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»kl  Hmuflgabe  elnas  Systems  des  Obligationen- 

/  rechts  wird  einer  Rechtfertigung  wohl  nicht  oedürfen^lßeit  der  Befruch- 
tung der  österreichischen  Privatrechts- Wissen  schalt  durch  ihre  erneute 
Yerbrndnng  mit  dem  gememen  Bechte  and  dessen  Literatur  ist  das 
j     ObligatioDenreohi,  wenn  man  Ton  einigen  wenigen  AnMtsen  und  M ono- 
'     graphien  absieht,  beinahe  gänzlich  unbearbeitet  geblieben ;  wohl  auch 
.y^  deswegen«  weil  ein  neues  Obligationenrecht  für  das  mit  dem  übrigen 
Deutschland  nocb  verbundene  Oestenraicb  in  nahe  Aussidit  ger&d[t 
17^  schien.  Die  politiscben  Ver&ndemngen  des  letzten  Jahrzehntes  und  die 
selbständigen  Wege,  welche  die  österreichische  Legislation  seither  ein- 
'  ^geschlagen  hat,  setzen  es  nunmehr  ausser  Zweifel,  dass  eine  längere 
^Beihe  von  Jahren  vergehen  wird,  bevor  das  Recht  der  Forderungen 
^  unseres  allgemeinen  bOrgerlicben  Gesetzbuches  dur«b  ein  neues  Obliga- 
l";^  tiouenrecht  für  Oesterreich  abgelöst  werden  wird,  und  lassen  die  Bear- 
beitung dieses  Theiles  des  österreichischen  Privatrechtes  als  ein  nahezu 
unabweisliches  Bedfirfiiiss  erscheinen. 

Ich  darf  zwar  kaum  hoffen,  dass  demselben  durch  meine  Arbeit 
Genüge  geschehen  wird,  werde  mich  aber  vollkommen  befriedigt  fühlen, 
wenn  es  mir  gelingt,  die  Aufmerksamkeit  der  Österreichischen  Juristen 
auf  dieses  bisher  ziemlich  vemaohlSssigte  Oebiet  der  Bechtswissenschaft 
zu  lenken  und  Anregung  zu  geben  zu  einem  genaueren  Eingehen  auf 
die  vieliacheu,  in  der  österreichischen  Jurisprudenz  mitunter  noch  gar 
nicht  zur  Sprache  gekommenen  Fragen,  zu  welchen  das  Studium  des 
österreichischen  Obligationenrecbts  f&hrt. 

Ueber  die  vorliegende  Bearbeitung  seihst  möge  nur  eine  Bemer- 
kung Platz  finden. 
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IV  Vorrede. 

Bei  Darstellang  eines  bestehendes  positiTen  Rechts  darf,  wie  ich 
glaube,  nur  conservatir  zu  Werke  ^eefangen  werden.  Die  Tendenzen 

der  neuesten  Zeit,  wie  sie  in  den  Werken  der  von  Iherinfj  als  ^juri- 
stische Sturmvögel"  bezeichneten  Autoren  niedergelegt  *  sind  und  ^urch 
welche  auf  dem  Gebiete  des  Obligationenrechts  in  destnictiver  Weise 
gerade  die  Hauptgrundlapren,  der  Begriff  der  Obligation  selbst,  die 
Begründunjr  der  Keehisverbindliehkeit  von  Verträgen  u.  dgl.  m.  in  Frage 
gestellt  werden,  —  diese  Tendenzen  mögen  vom  rechb^philosophischen, 
vom  legislatorisdie»  Standjmnkte  aus  ihre  eingehende  Würdigung  ver- 
dienen, sie  werden  jedenfalls  zn  einer  Klärung  der  Bogrüfe  f&r  ein 
Obligatiouenredit  der  Ziikuiitt  l)eitragen;  in  einem  Werke  jedoch,  welches 
sich  die  Darstellung  des  bestehenden  Hechts  zur  Aufgabe  gemacht  hat, 
konnte  ein  Eingehen  auf  solche  Zukunfts-Theorien  kaum  Platz  finden. 

Von  demselben  Gesichtspunkte  der  Selbstbescbrftnknng  ausgehend, 
sind  die  moderneu  Iremden  Gesetzgebungen  und  legislatorischen  Arbeiten 
eben£älls  unberücksichtigt  geblieben,  so  naheliegend  und  so  verführerisch 
auch  das  Anstellen  von  Vergleichen  gewesen  wäre. 

Der  allgemeine  Theil  des  Obligationenrechts  wird  in  vier  Büchern 
enthalten  sein,  von  weichen  das  erste  sich  mit  der  Natur  der  Obli- 
gation beschäftigt,  das  zweite  die  Entstehung  der  Obligation,  das 
dritte  ihre  Umftnderung  behandelt  und  das  vierte  endlich  mit  der 
Lelire  von  dt  m  Kr  löschen  der  Obligation  den  allgemeinen  Theil  zum 
Absclüusse  bringt. 

Tayerbach  im  .Juni  1877. 

Dr.  Victor  Hasenöhil. 
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Erstes  Buch. 
Natur  der  Obligation. 

Erstes  GapiteL 

Begriir  der  Obligation*). 

§.  1.  Das  Recht  besteht  um  der  Menschen  willou,  ilire  Bedurf- 
nisse (Interessen,  Genüsse)  zu  l'örderu  und  zu  sichern  ist  st  in  eij^ent- 
licber  Zweck*).  A11(>s,  was  geei^^net  ist,  meoscbliche  Bedürinisse  zu 
befriedigen,  heisst  Gut-),  das  Kecht  muss  also,  um  seinen  Zweck  zu 
erreichen,  zu  den  einzelnen  Gütern  des  Lebens  in  ßezielumg  treten,  sie 
in  sein  Bereich  ziehen').  Je  nach  der  Verschiedenheit  dieser  Güter 
sind  auch  die  rechtlichen  Beziehungen,  in  welchen  der  Mensch  stehen 


*)  Brini  krit.  Blfttter  3.  3  tg^  Kantie  di«  Obligation  und  die  Singidar- 
soocessioD  1  fg.  (1856),  Kantse  Inhaberpapiere  tti  fgn  Wirth  Beiir&ge  rar 
Systematik  des  lOm.  GifilrechtB  13  fg.  (1856),  Nenner  Weeen  nnd  Arten  der 

PrlTatrechtsverbilltnisse  62  fg.  (1866),  Ziebartb  Realciecution  und  Obligation 
13  fg.  (i?^fi6),  Brinz  Begriff  der  Obli^'ation  in  Grünhnfs  Z.-itscbrift  1.  11  fg., 
Bekker  die  Actionen  des  r«'>ra.  Privatrechts  1.  Xf'S..  2.  244  fg.,  derselbe  Zeitsch. 
für  Rec]it?geschichte  9.  36('t  ftr.,  Schott  obligatorischer  Vertrag  unter  Abwesenden 
45  fg.  (1813),  llartmann  dio  ObhV'ation  20  fg.  iö9  fg.  (187.')),  l'crnioe  in 
Zeitsch.  fnr  Handelsredit  21.  .Hs  ftr..  Steinlechncr  in  Grünhut's  Ztibchrift 
1M\  fg.,  Dtlbrück  Uebtrnaliino  fr.nuler  Schulden  i  fg.  (isliS),  Steinbach  Be- 
griff ilcT  Obli^.'atiuu  in  juri.-^t.  Hi.itter  1H7.1,  «iUD  fg..  Buch  er  Recht  der  Forderun- 
gen §.  1.  fg.,  Koch  Recht  d.  FordtrunL'Ln  1,  h  für..  U  n  terholznrr  Sohuidvorhalt- 
niiee  1.  1  fg.,  Savigny  Obligationenrccht  1.  4  fg.,  Sintenis  Civilrecht  §.  82, 
Brins  Fuidekten  |.  88—90,  124—126,  Windscheid  Pandektenreebt  §.  250.251. 
251  a,  Ungei  Ostenreiebisches  PriTatrecbt  1.  639  fg. 

')  Ahrens  Bechtsphilosoplüe  1.  234  fg.,  Ihering  Oelst  d.  r.  R.  3.  317, 
Hartmann  Ohl.  43  fg. 

*)  Ihering  Geist  d.  r.  B.  3.  318,  Ban  polit.  Oekonomie  1.  §.  1  (in  Wag- 
ner's  [9.]  Ausgabe  1.  §.  5),  Boscher  System  d.  Volkswirthschaft  1.  §.  1. 

*)  Puchta  Inst.  §.  i.i,  Savigny  Syst.  1.  334. 
UakCBöbrl,  ÜbUgalioaearccbU  L  1 
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Begriff  der  Obligation.  1. 


kann,  verschieden :  das  Rechtssystem  gliedert  sfcli  daher  nach  der  Ver-  ! 

schiedonheit  dor  Gütor,  auf  wi'lrlic  sich  das  (subjective)  Recht  bezieht 
und  zu  deren  Scliutz  das  (objcctivc)  Recht  vorluiuden  ist*). 

Damacli  theilt  sich  das  Privatrecht  zunächst  in  das  Familienrecht 
und  in  das  Vermögensrecht^).  Letzteres  bezieht  sich  auf  Bedürfnisse,  i 
welche  durch  die  den  Menschen  umgebende  Natur  befriedigt  werden, 
insoweit  als  diese  der  Herrschaft  des  Menschen  unterworfen  werden 
kann.  Da  nun  der  Einzelne  nicht  im  Stande  ist,  sich  alle  zur  Deckung 
seiner  BedOrfhisse  erforderlichen  Theile  der  äusseren  Natur  selbst  zu  unter- 
werfen, so  wird  eine  Ausgleichung  im  Wege  des  Tausches  nothwendig, 
welche  mau  den  Verkehr ")  nennt  und  die  dadurch  zu  Stande  kommt,  dass 
die  einzelnen  Personen  zu  einander  in  Verkehrsvcrhältnisse  treten.  Zur 
Regelung  dersellicn  dient  das  ObliLMtiniienrccht.  l)ass('ll)c  bezieht  sich 
dcinuacli  auf  jene  Güter,  welclic  wir  Verkehr^sLrütor  im  weitesten  (natio- 
nal-ökonomischen,  nicht  .streuff  juristischen)  Sinne  neuneu,  das  sind  solche 
Güter,  welche  geeignet  sind,  im  Wege  des  Verkehres  von  einer  Person 
auf  die  andere  überzucrehon.  Güter  dieser  Art  sind :  I.Sachen  oder  sach- 
liche Güter '),  d.h.  Theile  der  ausser  dem  Menschen  existirenden  unper- 
sönlichen Natur,  zu  welchen  der  Mensch  in  zweierlei  Art  in  Beziehung 
stehen  kann,  a)  Er  kann  in  einem  unmittelbaren  rechtlichen  Verhält- 
nisse zu  einer  Sache  stehen,  und  dann  spricht  man  von  Sachenrecht, 
oder  b)  seine  Beziehung  zu  der  Sache  kann  sich  darauf  beschränken, 
dass  er  berechtigt  ist  tou  einer  anderen  Person  die  Versetzuni::  in 
ein  solches  unmittelbares  Verhältniss  zur  Sache  zu  fordern.  Zu  die- 
ser ersten  Gattung  von  Verkehrsgiiteru  pehörcn  auch  andere  Menschen, 
wenn  sie  als  Sache  behandelt  werden ;  ein  Verliältuiss,  welches  als 
den  (Jrundsätzen  einer  hrdieren  Gesittung  wi(lersprec]<en<l  im  heutigen 
Rechte  nicht  mehr  besteht.  2.  Als  theil weisen  Krsatz  für  das  Weg- 
fallen der  Sclavendienste  erlangte  die  zweite  Art  von  Verkehrsgütern 
eine  grössere  Verbreitung  und  Wichtigkeit  für  den  Verkehr,  nämlich 


*)  Purhta  P.  §.  46,  Arn.lts  P.  2t  Windsohcid  P.  §.  13.  .18.  l>ass 
TTnger  Pr.  K.  1.  -iOl  sich  ^'''^X'■n  dif  KiiitlK'ihniir  der  Privatn-clite  nacli  ilirttn 
(it'ironstando  auss]>i icht.  lian<,'t  mit  stiiicr  .Viisidit  über  den  Begriff  „(Jegenstaiid 
des  litH'lits"  zusaiiiiiit'ii.  worfliuT  uiittTi  Note  37. 

=•)  Uebor  di.H-n  B.<rntT  s.  Puchta  Inst  it.  §.  23.  193  und  P.  §.  34,  Savi- 
gny  8}st.  1.  33W.  W  inds.  luMd  P.  §.  42.  Vn^vr  Pr.  \l.  1.  IIk 

•)  R..srhfr  Systt-ni  d.  Yolk-.\virtlis.haft  1.  §.  i.  Kuntzo  Ol>lif?at.  u.  Siiigu- 
larsuccession  11  fg..  Puchta  Inst  207,  Unger  Pr.  K.  1.  i\'k  (j^. 

')  Raa  poUt.  Oekonomi«  «.  $.  i.  46  (in  Wagner's  [9.J  Ausgabe  1.  §.  15.) 
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jene,  welche  iu  persönlichen  Diensten*)  anderer  Menschen  besteht'). 
Die  beiden  Fülle  l.b  und  2.  haben  das  riemeinsame,  dass  das  Kecht 
sicii  nicht  unmittelbar  auf  eine  Sache  bezieht,  sondern  auf  eine  Leistung, 
welche  man  von  einer  anderen  Person  zu  fordern  berechtigt  ist  und 
deren  Gegenstand  im  ersten  Falle  in  einer  Sache,  im  zweiten  Falle  in 
einem  persönlichen  Dienste besteht").  Das  Bechtsverhältniss  nun, 
vermöge  dessen  eine  Person  berechtigt  ist  von  emer  anderen  die  Leistung 
eines  Verkehrgates  zn  fordern,  nennt  man  eine  Obligation*')  und  den 


*)  Die  Bigiiuehaft  der  penOnlichen  Bianite  ab  Verkehrsgllter  «iid  Ton 
manchen  NationiüOkonomen  bestritten,  so  insbesondere  von  Ran  polit.  Oekon.  i. 

§.  ißa.  ebenso  Ton  Nenner  Privatrechtverhältnisse  47;  s.  aber  da^e^en  vorzüg- 
lich Roscher  Syst.  d.  Yolknirirthachaft  i.  §.  3.  Note  t.  Misch  1er  NatioiialOko* 
Bomit>  1.  248  ffr.  nnd  Wapner  in  s.  Ausfjabe  von  Rau  i.  %.  16  fg. 

•)  Kosclier  System  der  Volkswirthschaft  1  §.3  (und  Wagner  in  s.  Ausgabe 
von  Rau  §.  lö)  unterscheidet  noch  eine  dritte  Art  von  Gütern,  welche  in  Ver- 
hältnissen zu  Personen  oder  Sachen  bestehen  solJen.  wozu  er  unter  andern  die  Kund- 
schaft, die  Firma,  den  Umstand,  dass  ein  Object  an  einem  bestimmten  Orte  gelegen 
ist,  zählt.  Diese  Verhältnisse"  lassen  sich  aber  entweder  unt<r  eine  der  beiden 
anderen  Arten  Ton  Gütern  subsammiren  oder,  wo  dies  nicht  der  Fall  ist,  sind  sie 
gar  aicfat  Ar  li«^  beitehende  Gllter,  sondem  nur  Bigenadialtoa  anderer  Crftter. 

**)  Bei  der  Definition  dee  §.  307  a.  b.  G.  B.  bleibt  diese  Art  obligatoriMher 
YcrhaltDieee  anaier  Berflekdefatignng.  Derselbe  Fehler  findet  sieh  aneh  bei  der 
SntwieklmiCr  des  ObUgationsbegrilliBs  in  Paehta  Inst  S3.  t07  n.  P.  |.  34  nnd 
den  Commentaren  von  Zeiller  i.  90  fg.  n.  3.  S,  Nippel  3.  46,  Winiwarter 
97  fg^  Stnbenraooh  I.  55.-8.  Unger  Pr.B.  i,  540  Note 6.  Biehtiger  gefaast 
ist  §.  859  a.  b.  G.  B. 

•*)  Das  Vermögen  des  Einzelnen  kann  sownlil  aus  Sachen  als  aus  obligato- 
rischen Kochten  bestehen  (Puchta  P.  §.  und  219,  Arndts  P.  §.  20,  Brinz 
P.  §.  8S);  wenn  daher  Roscher  a.  a.  0.  §.  7  das  Verni(^gen  als  die  Summe  der 
Verkehrsgüter  htz-ichnet,  welche  sicli  im  Eigenthum  einer  physischen  oder 
juristischen  Person  l^etinden.  so  ist  Eigenthum  hier  wohl  nur  in  einem  nichtjoristi- 
scheu  iSinne  zu  nehmen,  in  welchem  es  identisch  mit  Vermögensrecht  ist. 

'*)  Pr.  I.  3.  13:  Oblijatio  eM  juris  vinculum,  quo  necessitate  adatrirnjimur 
alieujus  solvendae  rei  secundum  no.strae  civitatis  Jura.  L.  3.  D.  44.  7:  Obligationum 
titbatantia  non  m  €0  congistit,  ut  aliquod  corpus  nostrvm  mA  s*rvitut»m  no«ir4tm 
fadat,  Md  vi  aUtun  nobit  obtiringai  ad  dandum  aUquid,  v«Z  facUndMm^  vd  prau^amr 
dum.  Stein bacb  Jur.  Blfttter  1873,  609  erUftrt  den  Obl^ttonsbegriiT  des  römi- 
schen Becbts  als  Är  das  beatige  Becbt  nicht  mehr  branchbar,  weil  er  mit  dar 
EntwicUnng,  welche  die  Obligation  im  modernen  Yerkebre  gefonden  bat,  sieb 
nieht  Tordnigen  bsse.  Dagegen  soU  in  diesem  Bache  der  Versach  gemaeht  werden, 
die  von  denBOmem  Qberkonunenen,  die  Grundlage  des  Obligationenrechte  bildenden 
Ansehanungen  mit  der  modernen  Verbebrsentwicklung  zu  vereinigen,  Tergl.  Hart- 
mann Oblig.  t%  Note.  £s  ist  dies  am  so  nothwendiger,  als  trota  der  sahlreiclien 
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Iiilti  ^riff  (Ipf  Kechtssätze,  welche  sich  auf  Obligationen  beziehen,  das 

ObligutioiH'urec'lit 

I.  Worterklärung.  Nach  dorn  Gesufjteu  ist  die  Obligation  oiu 
Rechtsvorhaltiiiss'*).  in  welchem  zwei  oder  melirore  Personen  zu  eiuan» 
der  stehen.  Man  stellt  sich  dies  unter  dem  Hilde  eines  Bandes  vor, 
welches  um  die  Person  des  Verpflichteten  geschlungen  ist  und  dessen 
Enden  der  Berechtigte  in  der  Hand  h&lt**).  —  Daher  kommt  der  dieses 
Bechtsyerhftltniss  (Schuldverbftltniss)  bezeichnende  Ausdruck  obligatio**)^ 
dessen  Wurzel  in  Utjarej  binden,  zu  suchen  ist Es  müssen  darnach 
bei  der  Obligation  zum  mindesten  zwei  Personen  vorbanden  sein;  eine, 
welche  die  Leistung  zu  fordern  berechtigt  ist,  der  Gläubiger  (creditor 
und  eine  audcre,  welclu'  zur  Bewährung  der  Leistung  ver|>tli<-liti*t  ist, 
der  Schuldner  aul  licide  bezieht  sich  der  Ausdi  uck  reus-'^). 


Anft'chtunL'r'n.  wolche  die  rniiiiscli-ro(  litlirlun  Theorien  von  den  vcrscliiedensten 
Seiten  tMluluen  haben,  doch  nurh  Niemand  —  Steinbach  ebenso  weni^j  als  die 
Anderen  —  anch  nur  den  Versuch  gewagt  hätte,  eine  neue  Theorie  uu  die  Stelle 
der  römischen  zu  setzen. 

")  Ungar  Pr.  B.  4.  539  Note  3.  Der  Mher  gebrivehlicbe  Ausdrock  ^per- 
sOidicbes  Sachenrecht^,  jw  ad  rem  (§.  307  und  859  a.  b.  Q.  B.  und  aftmmfliehe 
Commentatoren  dasot  aber  aoch  Pnehta  P.  §.  219  Note  e  nnd  Yangerow  P. 
§.  113.  III)  ist  SQ  enge,  da  damit  alle  Leiatongen,  welche  in  persönlichen  Diensten 
bestehen,  ansgeschloasen  werden.  8.  ünger  Pr.  B.  1.  540  nnd  oben  Note  10.  Um 
dieses  zu  veimeiden,  wollte  man  die  Obligationen,  welche  nnpasaender  Weise  ala 
jwra  perKonolia  bezeichnet  wurden,  in  Jura  personalst  in  >/'»r»snnd  /"/vr  a<I  retn 
unterscheiden,  Daries  Inst,  jurispr.  pr.  §.  31 .  S.  liierüber  Vungerow  F.  §.  113^, 
ßavijrny  Syst.  1.  T,f  Note  1.  Unger  Pr.  E.  i.  540  Note  7. 
'^avi-rny  Ohl.  1.  10. 

''I  Vu'l.  Wind  scheid  in  krit.  Ueberschau  i.  40,  Wärliter  wüit.  Pr.  R. 
9.  .30:i  Not«' 3.  Man  durl  sich  dieses  Baiul  nicht  als  um  die  beiden  im  oblipitori- 
schen  Verhältnisse  stehenden  Personen  <j:eschlnn<rtMi  denken,  wie  Klint ze  Oblig. 
und  Singnlarsuccession  l.'i  und  langer  Pr.  R.  1.540  m»'inen.  denn  »1er  Berechtigte 
ist  durch  die  Obligation  nicht  beschränkt,  also  nicht  gebunden,  Brinz  P.  §.  124. 

L.  i  pr.  D.  U.  7,  1.  71  pr.  D.  46. 1.  1.  96  §.  1  D  46.  3,  Knntze  ObUg.  u. 
Singidarsnocession  14  fg.,  Pnehta  Inst.  §.  958  Note  a.,  Savigny  Obl.  1.  10, 
Arndts  P.§.  SOI,  Windscheid  P.  §.  251a,  Unger  Pr.  R.  1.  )S41. 

")  Ton  demselben  Bilde  hergenommen  sind  die  Ansdrficke  conirakeret  solvere, 
nimm  and  ihnliche;  Sayigny  ObL  1.  14. 

»•)  L.  3  D.  10.  «,  L  10.  11.  IS  pr.  D.  60.  16. 

")  L.  108  D.  riO.  16. 

")  Pr.  I.  3.  10.  1.  1.  IG  D.  45.  S,  Festus  v.  rens,  Savigny  Obl.  1.  15.  Wind- 
scheid  P.  §.  i.'ila  Note  4.  Später  wnrde  dieser  Aosdrack  auf  den  Schuldner  be- 
sduänkt,  VVindscheid  a.  a.  0. 
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Die  Obligatkm  kann  von  zwd  Terschiedenen  StandpimMen  betrachtet 

werden,  von  dem  des  Gläubigfers  und  von  dem  des  Scliuldners -•).  Je 
nacli  der  V<'rschiedeuheit  des  Standpunktes  wird  die  eine  oder  die  andere 
Seite  der  ()i)lifration  mehr  in's  Auge  gcfas^st.  Betrachtet  man  sie  von 
Seite  des  <ilruil)igers,  so  hebt  man  zunäclist  und  in  erster  Linie  das 
oblif,'atorische  Kecht,  hin<]^epeu,  wenn  man  sie  von  Seito  des  Schuldners 
betraclitet,  zunäclist  die  obligatorische  Verpflichtung  hervor  und  nennt 
die  Obli[ration  im  ersten  Falle  Forderung,  Forderimgsrocht,  im  zweiten 
Falle  Schuld  ^'^).  Deswegen  sind  aber  Forderung  und  Schuld  nicht  etwas 
unter  sich  und  von  dem  obligatorischen  Verhältnisse,  der  Obligation, 
Verschiedenes.  Sie  sind  vielmehr  oorrelate  Begriffe,  die  sich  von  einan- 
der nicht  trennen  lassen,  denn  wo  eine  Forderang  von  Seite  des  Glftu- 
bigers  vorhanden  ist,  moss  die  entsprediende  Verbindlichkeit  auf  der 
Seite  des  Schuldners  bestehen  und  wo  Letzteres  nicht  der  Fall  ist,  kann 
auch  von  einer  Forderung  nidit  die  Bede  sein.  Forderung  und  Schuld 
sind  also  mit  der  Obligation  identisch  und  nur  die  beiden  Seiten*^) 
dieses  das  ganze  Verhältniss  umfassenden  Begiift'es. 

Wenn  man  in  der  deutschen  Sprache  nur  diese  beiden  Worte  hat,  so 
liegt  die  Ursache  davon  nicht  in  einer  von  der  römischen  verschiedenen 
Auffassung  des  Obligationsbegriffes,  sondern  nur  darin,  dass  die  deutsche 
Sprache  einen  vollkommen  adäquaten  Ausdruck  för  obligatio  nicht 


'*)  Unterholzner  Seboldv.  I.  4. 

'-)  In  einem  engeren  Sinne  versteht  man  unter  „Schald"  uml  „Schulden^ 
Dar  jene  obligatorisdieii  Verpflichtungen,  welehe  In  mner  VermOgens-Venaindeniiig 
Ar  den  Scbvldner  vnd  dner  VermOgens-Vennehrong  für  den  Glftnbiger  bestehen 
(Sslkowsky  Novation  9  fg.,  Brins  in  OrfinhaVs  Zeitecfaiifi  i.  33,  Brinx  P. 
S.  9S),  sei  es,  dass  die  Obligation  von  Anfang  an  diesen  Charakter  hatte,  wie  bei 
dem  Darleihen,  oder  dass  die  Schuld  «.  «.  erst  dmch  sp&ter  eingetretene  Verände^ 
rangen  des  obligatonscbto  TerhSltnisses  entstanden  ist,  wie  i.  B.  bei  einer  Knt- 
ichftdigangsfordf'rnng  gegen  den  Mandatar.  Re«]itf.'rti<:rn  lä>st  es  sich  jedoch  nicht, 
wenn  man  den  Ausdruck  Schuld  im  heutigen  Spiachgcbruuche  nuch  mehr,  nämlich 
nor  ani*  Geldschulden  beschränken  will,  so  Windscheid  P.  §.  'iölii,  denn  auch 
eine  auf  TJt  ferune  von  Waaren  golicnde  einseilige  Verjiflichtung  nmss  als  eine 
8rhuld  im  engeren  Sinne  angesehen  werden.  In  ülinliclier  Weise  wurden  die  Aus- 
drücke credltum  und  delifum  bei  den  Körnern  meist  nur  auf  Durleihen  bezogen 
(1.  20  D.  5.  1.  1.  5  §.  3  D.  4i.  *,  Puchta  P.  §.  219,  Savign>-  t>bl.  f.  to)  oder 
gar  nur  auf  rielddarleilicn  (W  i  ikUcIi  eid  P.  2;'>la  Nute  2)-,  nur  sehr  s.-llen 
wurde  damit  ein  obligatorisches  Verhältnis«  überhaupt  bezeichnet,  so  1.  3  D.  10.  2, 
L  1  D.  16.  S. 

Windseheid  P.  §.  tSia. 
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beffltzt**),  jirleieliwie  im  Latent  wieder  den  Ausdrucken  Forderung  und 
Schuld  Tollkommen  entsprechende  Bezeicfannngen  fehlen,  so  dass  die 
BOmer  sich  auf  yersehiedene  Art  behelfen  nrassten,  um  das  obligatori- 
sche Recht  und  die  obligatorische  Verpflichtung  auszudrücken. 

Zur  Bezeichnun£r  des  Rechts  des  Gläul)igers  findet  sich  nämlich 
in  den  römisch-rechtliclien  Quellen  vorzufrsweise  der  Ausdruck  artio'^^)^ 
womit  die  wichtic^ste  Seite  dieses  Hechts  hervorgehoben  wird.  Daneben 
wird  auch  o^ditjatio  in  der  Bedeutung  „obligatorisches Recht-'  gebraucht-*). 
Letzterer  Ausdruck  bezeichnet  mitiuiter  aber  aueh  die  Verpflichtung  des 
Schuldners*^)  und  dies  ist  heut  zu  Tage  die  vulg&re  Bedeutung  des 


'*)  Delbrück  Scbaldübemahme  3  fg.  nnd  ebenso  Bluntschli  Pr.  R.  §.  110 
QDtencheiden  den  ^römisdirechtlicheii''  Bcqgfriff  der  ObligAlaon  tod  dem  ^deatech- 
rechtiichen'*  Begriff»  der  Forderung  und  Scfaidd}  i.  dagegen  Enatte  Oblig.  nnd 
SingalarsncceBsion  99  ig.  Wenn  Delbrttek  a.  a.  0.  10  angibt,  dus  ^die  Ohli- 
gation  ans  sich  etwas  Anderes,  die  Forderung  nnd  Sdinld,  ersengt*^  nnd  dass 
^die  Obligation  ein  Torflbergehender  Bntwicklnngsprooess,  Fordemng  nnd  Schuld 
hingegen  eristiren  insoferne  sie  als  ruhend  nnd  als  dauernd  angesehen  werden 
kann/  so  verwechselt  er  ohlvjatio  =  obligatorisches  Verliähui  <  mif  of,/;,!,itio  =  obli- 
g^irende  Handlung.  Die  obligirende  Handlung  erzeugt  allerdings  Forderung  und  Sc  huld, 
die  obligirende  Handlung  ist  freilich  im  Gegensatze  zu  Forderung  nnd  Schuld  etwas 
Vorübergehendes,  nicht  aber  das  obli^jatorische  Verhältniss.  Dieses  erzen trt  nirht 
Forderung  und  Schuld,  snndirn  FonltTung  und  Schuld  sind  die  beiden  Seiten 
dieses  Verhältnisses,  also  damit  ideiitlM.h,  Kuntze  a.  a,  0.  lO.'i  fir.  Das  oltlit:at"ri- 
Bche  Verhältnis^  hat  genau  dieselbe  T)au»r  wie  Forderung  und  Schuld.  hr>rt  das 
obligatorische  Verhältniss  auf,  so  ninunr  damit  am  h  die  Forderung  und  die  Schuld 
ein  Ende.  S.  hierüber  Windscheid  in  krit.  Leberscbau  i.  36  fg.,  aber  auch 
G Argen 8  Jahrb.  f.  Dogmatik  8.  S50  fg. 

**)  Brins  P.  90.  Ausnahmsweise  wird  darunter  die  Verpflichtung  des 
Schuldners  rerstanden,  L  8  D.  3.  4,  Savigny  ObL  1.  10  Note  c,  oder  das  obli- 
gatorische Verhältniss  überhaupt,  Wind  scheid  P.  §.  t51a  Note  3.  —  Die  nr- 
sprflngliche  Bedeutung  Ton  Fordemng  ist  Klage  (S.  Sp.  t.  45.  1  und  2.  60.  1, 
Albrecht  Oewere  87  Note  183,  Brins  krit  Blitter  3.  10  nnd  P.  $.  1S8,Unger 
Pr.  R.  1.  650),  insbesondere  die  dem  Ane&ng  gegenübergestellte  Klage  um  Sdiuld, 
Drin 7,  a.  a.  0.  Nach  dem  heutigen  Spracbgebrauehe  versteht  man  dagegen  unter 
Forderung  nur  das  Kecht  des  tthiubigers  flberbaupt,  ohne  dass  dabei,  wie  Brinz 
a.  a.  0.  und  P.  §.  90.  125  meint,  gerade  an  ein  klageweises  Ford-^m  gedarbt 
wird.  Kuntze  Ohl.  u.  Singnlarsuccession  10,  Budorff  SU  Puchta  P.  §.  219 
Noteb,  Windscheid  P.  §  t'öi  Note  t. 

")  §.  i  I.  i.  i.  §.  4  I.  3.  11),  1.  \  §.  1  D.  1.  8,  1.  t  §.  H  D.  12.  1.  1.  o 
§.  t  D.  20,  6.  1.  4B  pr.  D.  23.  3.  1.  126  §.  i  1.  12H  D.  45.  1,  Kuntze  Obl.  und 
Singularsuccession  13,  Wind  scheid  1*.  §.  i'ila  Note  3. 

")  Pr.  1.  3.  13,  1.  G7  D.  3.  3.  1.  3<)  D.  12.  1,  1.  IS  §.  1  1.  31  §.  3  D .  39 
6,  1.  5.  21  pr.  1.  48  §.  1  1.  49  §.  1  D.  46.  1,  1.  95  §.  3  D.  46-  3,  Kuntze  Obl. 
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Wortes  geworden,  ja  man  ist  in  dieser  Bedehmig  noch  weiter  gegin- 
gen und  bat  darunter  in  ganz  ni^nristischer  nnd  gewiss  nieht  zn  billi- 
gender Weise  niebt  nur  eine  Yerpflicbtong  ans  einem  obligatoriscben 
Verhältnisse,  sondern  fiberbaupt  jede  Yeipfliebtong  aus  irgend  einem 
Beditsgrnnde  yerstehen  wollen*^). 

II.  Inhalt  und  Gegenstand  der  Obligation.  Ein  jedes  sub- 
jeotive  Kecht  ertheilt  dem  Heri'chtiirten  die  Befutfniss  zur  Vornahme 
einer  grösseren  oder  kleineren  Keihe  von  HaiuUunKen.  Die  Summe  aller 
dieser  Handlungen  nennt  man  den  Inhalt  des  Kechts-^),  der  also  in 
den  einzelnen  Berech tigimgen  besteht,  w»'khe  in  einem  subjcctiven 
Reeilte  liegen  und  die  eben  nach  der  Yeiscbiedeuheit  der  subjectiven 
Bechte  verschieden  sind;  denn  wenn  ancb  im  Allgemeinen  die  Befug- 
nisse, welche  wir  subjective  fischte  nennen,  in  einer  Herrschaft  über 
den  Willen  dritter  Personen  bestehen,  so  kann  doch  je  nach  der  Art 
dieser  Herrschaft  der  Inhalt  der  einseinen  Becfate  ein  verschiedener 
seuL  So  besteht  der  Inhalt  des  Eigenthumsrechts  in  der  Berechtigung 
rar  Vornahme  aller  denkbaren  Benütsungs-  und  Gebrauehshandlungen 


and  Sinpnlarsuccespion  13,  Arndts  l*.  §.  ÜOi,  Wind  scheid  P.  §.  i'6i&  Note  3, 
Unger  Pr.  R.  1.  541. 

Schweppe  röm.  Pr.  R.  3.  i,  Schillinju'  lust.  i.  294,  Savifrny  Ohl, 
I.  12,  Unger  Pr.  B.  i.  541  fg.  Obligatio  hat  übrigens  noch  andere  Bc'deutuugcn, 
fo  I.  die  obligireade  Handlang,  1.  1  §.  3  D.  %,  14,  1.  10  &.  1,  L  I  §.  ti  D. 
17.  3,  L  19  D.  50.  16,  Pachta  Inst.  §.  13S,  SaTigny  OU.  1. 14;  I  dneScbnld- 
Tencfaieibong,  1.  7  C.  4.  30,  welche  Bedeutung  von  Koch  Ford.  1.  9  fg.  and 
Knntte  ObL  und  Singohursacoesrion  13  Note  1  jedoch  bestritten  wird;  3.  das  ans 
der  Verpftndnng  einer  Sache  entstehende  Bechtsrerhiltniss,  LUD.  lü.  6,  Bflcbel 
OTilr.  Erörter.  1.  143  fg.,  Savigny  Ohl.  1.  14,  Unger  Pr.  R  1.  541  Note  9. 
S  hierüber  überliaujit:  Hult  '  « ivilist  Magazin  1.  68  fg.  und  3.  389  fg.,  Riedel 
ebend,  5.  99  fg..  Bucher  Forderungen  §.  1,  Unterbolsner  Schuldv.  !.  t  fg., 
Koch  Ford.  1.  9  fg..  Kuntze  ütJu  und  Singularsnccession  14  fg.,  ders.  Inbaber- 
papiere  i\\  fi?..  Windscheid  Actio  169  Note  3,  Pii.  hta  Inst.  §.  iöH  Note  a, 
Fritz  Erlauterun^'cn  zu  Wenin^-Intrenheim  i.  t  fg..  .Siiiteni.s  C.  R.  §,  82  Note  1, 
.\rndts  P.  §.  201  Note  3,  Windscheid  P.  {?.  i.'ila  Nute  3.  —  Bekker  in 
Zeit.->ch.  f.  Kechtsj,'esrhichte  9.  385  lg.  und  Actiouen  des  rüni.  Privatr.  1.  4  fg. 
unterscheidet  für  d;i.-^  dassische  römische  Rtelit  (zum  Unterschiede  vom  modernen 
Rechte)  die  obligatio  —  actio,  als  den  Zu.>tantl  des  actione  ttneri  (de«»  Leisten- 
Mlsaen)  von  dem  obligatorischen  Ansprüche,  der  Obligation  im  modernen  Sinne 
(dem  Ldsten-SoUen);  dagegen  Hartmann  Ohl.  13.  welcher  richtig  bemerkt,  das« 
mit  dem  aeti<me  tauri  nicht  der  volle  Kern  der  Sache,  sondern  nur  die  ftnssere 
formale  Schale  gertroffen  wiid. 

Pachta  Inst  §.  6,  Böcking  P.  1  $.  99,  Arndts  P.  §.  21,  Wind- 
scheid  P.  (.  161.  Unger  Pr.  &  1.  490.  503,  Wächter  wOrt  Pr.  R.  1.  105. 
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in  Betreff  einer  Sache,  so  wie  aucli  in  der  Berechtigung  zu  dem  Begeh- 
'  reo,  dasa  Niemand  in  dieser  Benützung  störe^  datin  aber  auch  in  der 
Vornahme  von  Veräussenmfrshandlunffcn  u.  8.  w.  Alle  diese  verschie- 
denen Handlungen,  zu  welchen  das  Eigenthnmsrecht  berechtigt,  bilden 
zusammen  dessen  Inhalt  **),  der  also  als  die  totale  rechtliche  Herrschaft 
fiber  eine  Sache  bezeichnet  werden  kann.  Für  die  Servitut  liegt  der 
Inhalt  des  Bechts  in  der  Berechtigung  zur  Yomahme  nur  einer  beschrftnk- 
ten  Beihe  von  Gebrauchs-  oder  Benützungshandlungen  an  einer  Sache, 
die  Herrschaft  über  die  Sache  ist  hier  daher  eine  beschränktere  als  bei 
dem  Eigentliume. 

Bei  der  Obligation  liestelit  die  Bereclitij:ung  in  erster  Linie  darin, 
dass  man  von  einem  bestimmten  i Mitten  die  Vornalinie  einer  *:e\vissen 
Handlung  begehren  (fordern)  kann"'),  iler  Hauptiniialt  besteht  also  in 
der  Befugniss  zur  Forderung  einer  Leistung'*-),  welche  Leistung  selbst 
den  Inhalt  der  dem  Kochte  gegenüberstehenden  obligatorischen  Ver- 
pflichtung bildet  Daneben  liegt  im  obligatorischen  Kechte  aber  auch 
nodi  eine  Beihe  weiterer  Befugnisse,  z.  B.  die  Berechtigung  zur  Ueber- 
tragung  des  Forderungsrechts,  zum  Nachlasse  der  Forderung  u.  s.  w. 
Der  Inbegriff  der  Handlungen,  welche  der  Obligationsberechtigte  Tor- 
nehmen  darf,  bildet  den  Inhalt  des  obligatorischen  Bechts. 

Durch  die  Verletzung  des  Bechts  erweitert  sich  gewissermassen 
dessen  Inhalt  dadurch,  dass  neue  Befugnisse  gegen  den  Verletzer,  so 
vorzugsweise  das  Uedit  zur  Klaire  und  im  \'erfolge  derselben  zur  Vor- 
nahme von  Zwangsmabsregeln  (Exucutiou)  entsteht  ^^).  Das  Klagerecht 


")  Unger  Pr.  R.  I.  516.  5U. 

**)  L.  3  pr.  I>.      7:  ObUgaÜonum  «ttbatantia  non  m  «o  €onsii4itf  ut  aUqnod 

rorprij*  noftrtim  vd  stri  itutem  no.'ttram  fadatf  Md  ut  allum  rwbit  aiMitrinffat  ad 

dandum  afi-find  ir!  /ni-irntlHui  vel  prite^^'favdum  ;  pr.  I.  3.  i'.h 

Arndts  P.  §.  22,  Windsclieid  P.  §.  251.  -  Hartmann  Ohl.  40 
bcieichnet  dt  n  Inluilt  als  das  „Zweckin^^Tnctit"  der  Obli'jrali<fn. 

'*)  Nicht  ^au'A  ^'eiiiui  ist  es,  wenn  die  lieistun^r  von  1' n t o r ho  1  zn <■  r  SchnMv. 
1.  t  als  Iiilialt  des  SchiiMverhultnisses  und  von  Saviiriiy  ^y>t.  1.  und  rniror 
Pr,  R.  I.  '»itO  und  -»i».?  als  Inhalt  der  ohli<rat(>ris»  lien  iJei «■<  hiigunL' h<'Z»'irhn»-t  wird. 

l>iese  Befugnisse  stehen  dem  lk'rechti«,'ten  hei  der  ( >hlij,'atiun,  ebenso 
wie  bei  jedem  anderen  Privatrechte,  nur  nach  stattu'eluudeuer  Hecht svcrlefznng  zu. 
Bei  BegrOndung  einer  Theorie  der  Obligation  ist  aber  nicht  von  dem  anormalen 
Zustande  der  verletcten  Obligation  anssngehen,  wie  dies  bei  Hartman n  ObL  33  fg. 
geschieht»  sondern  davon,  dass  die  Obligation  Ton  dem  Schuldner  freiwillig  erfüllt 
wird  (Savigny  Obl.  i.  5).  Erst  wenn  dies  nicht  geschieht  und  in  Folge  dessen 
die  Zwangsgewalt  des  Staates  einxutreten  bat,  also  im  Znstande  der  verletxtea 
Obligation,  tritt  eine  erswongene  Handlung  des  Schuldners,  oder  ein  Surrogat 
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bfldet  also  bm  der  ObltgatioiiY  so  wie  bei  allen  anderen  Becbten  einen 
Theil  des  Inhalts  des  Bechts,  welcher  jedoch  nicht  actoell  vorhanden 
sein  muss,  sondern  bd  normalem  Znstande  des  Rechtsrerfaftltnisses  nnr 

potentiell  und  bedingungsweise,  für  den  Fall  der  Verletzung:  in  der 
Berechtigung  liegt  \ind  erst  ]>ei  eingetretener  Verletzung  zum  Leben  und 
zur  Wirksamkeit  crwaclit '■•'). 

Verscliifdcn  von  (Icm  Inlialte  ist  der  Gegenstand  des  Rochts.  Der 
lühalt  des  Rechts  besteht  in  der  Beherrschung  fremden  Willens,  dar- 
nach ist  also  der  fremde  Wille,  über  welchen  geherrscht  wird,  der 
allgfiTioine  formale  Gegenstand  des  Rechts  ^").  Neben  diesem  rein  for- 
malen Elemente  mnss  aber  bei  jedem subjectiven  Bechte  noob  ein 
oonereteSf  materielles  Substrat  sich  Torfinden,  an  dem  sich  die  ünter- 
werfimg  des  fremden  Willens  bethfttigen  kann,  worauf  sie  sich  bezieht 
und  ohne  welches  die  Herrschaft;  über  den  fremden  Willen  ein  wesen- 
loses Sehemen  bleiben  wtkrde.  Dieses  Substrat  nennt  man  den  Gegenstand 
des  Bechts 


derselben  nn  die  Stelle  der  freiwillig  in  Erfflllnng  der  Obligation  geschehenden 
Leistung.  Man  kann  daher  Hartmann  nicht  beistimmen,  wenn  er  a.  a.  0.  (unter 
Zustimmung  von  Pernice  in  Zeit:5ch.  f.  Hand*'isr.  21.  320)  die  Handlung  des 
SdioMners  für  ein  ausserwesentüches  Moment  bei  der  Oblitration  erklart  und  fär  die 
mei^tc^  Falle  der  Oldieation  deren  Wesen  nur  darin  siebt,  ..dass  der  Gläubiger  eine 
Saclie  öder  Summe  zum  Gebrauchen  oder  Behalten  bekonmie,*^  womit  der  Zweck, 
welclier  durch  die  Obligation  ernicht  werden  will,  allein  ins  Auge  gefasst  wird, 
l'ass  es  dem  Gläubiger  gleiebgiltig  ist,  auf  weldiem  Wege  er  die  Vortbeile  aus 
der  Obligation  erreicht,  dass  es  ihm  also  mehr  aut  den  Erfolg  der  schuldneri- 
schen Thätigkeit  ankommt,  als  auf  diese  Thätigkeit  selbst  (vgl.  Neuner  Privat- 
leebtsrerbittnisse  39,  Pnehta  Jnat.  §.  30,  Savigny  ObL  1.  6).  ist  allerdingä 
fti  viele  FsUe  riditig,  dem  Btefat  aber  nicht  entgegen,  daaa  das  Recht  des  Glän- 
Ingen  in  primlrer  Weise  nnr  anf  die  Yomahme  der  Handlang  dnrch  den 
Schuldner  geht. 

**)  Man  darf  daber  nicht  mit  Brins  krit.  Bl.  3.  ii  das  Klagerecht  als  den 
Hauptinhalt  des  Fordemngsrechtes  ansehen. 

")  Unger  Pr.  R.  1,  4l)9. 

")  Nach  Unger  Pr.  K.  1.  ÖOO.  501  nnd  II  trtmann  Obl.  Uli  soll  ein 
solches  Substrat  bei  Obligationenrechten  fehlen  nnd  sich  überlian]  !  nur  bei  ding- 
ii'hen  Rei  hten  tindeu;  wir  werden  jedoch  sogleich  st'hen.  dass  dieses  Substrat  bei 
der  Obliiratioii  in  der  Person  des  Ver]»tiiehteten  bestebt. 

Neuner  l'rivatreeht.-verb.  ;{S,  i'ucbta  Inst.  §.  3<>,  Savigny  Syst.  i. 
•'{.'M.  3s<>.  Windscheid  V.  ^.  rn<r<'r  Tr.  i;  I.  oOO.  ^.  üIm  r  die  ver>chie- 
dtuen  Jledeutung.n.  welche  man  mit  dem  Aiisdrueke  (irgeiistaiid  des  Hechts  ver- 
knüpft iDsbes.  Windscheid  P.  §.  iöi  Note  1,  Unger  Pr.  Ii.  l.  i'JÜ  fg.,  Hart- 
aann  Obl.  160  fg. 
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6d  der  Obligation  besteht  der  Gegenstand  des  Rechts  in  der  Per- 
son des  Schuldners**),  denn  an  dieser  bethätigt  sich  die  in  der  Obli- 
gation liegende  rechtiicbe  Herrschaft  in  unmittelbarer  Weise  dadurch, 
dass  die  obligatorische  Ldstung  von  dem  Sdiuldner  gefordert  wird  und 
dass,  wenn  sie  nicht  erfolgt,  das  Zwangsrecht  des  Gl&ubi^ers  pfecren 
den  Schuldner  in  Wirksamkeit  tritt.  Damit  kann  jedoch  die  Pei-son 
des  Schuldners  nicht  in  ihrer  Totalität  der  fremden  Herrschaft  unter- 
worfen werden,  denn  dies  ist  nur  hei  der  Sclaverei  der  Fall,  durch 
welclie  die  Eitjenschaft  der  unterworfenen  Person  als  Rechtssubjeet  auf- 
gehoben wird;  sondern  in  ähnlicher  Weise  wie  bei  den  jura  in  re  alima 
die  Unterwerfunsr  der  Sache  nur  eine  partielle  ist,  so  ist  auch  die  Per- 
son durch  das  obligatorische  liecht  der  fremden  Herrschaft  nur  par- 
tieU  ^)  nftmlich  nur  insofern  imterworfen,  als  sie  zu  einer  bestimmten 
Handlung  oder  Unterlassung,  der  obligatorischen  Leistung,  Terpflichtet 
ist  **)  und  bei  Nichterftkllung  dieser  Verpflichtung  die  Zwangsmassregeln 
des  Glftubigers  Aber  sich  ergehen  lassen  muss.  Demzufolge  ist  man 
berechtigt  zu  sagen,  dass  das  obligatorische  Becht  eine  Herrschaft  über 


")  Heise  Grundriss  16  Note  5,  Wirth  Beiträge  z.  Rysteniafik  IS,  Wind- 
•cheid  in  Heidelb.  kr.  Zeitsch.  2.  45i,  Bekker  Arttonrn  1.  i.  7,  Stein- 
lechner  in  iirünlir.t's  Zeitsrh.  ^.  717,  —  Brinz  in  (irünhut's  Zeitsch.  1 .  13  ft'. 
wt'ist  nach,  dass  die  Person  des  Si  luildners  fben  dasjenige  ist,  was  für  die  (U»li- 
^'ation  haftet  und  durcli  «liese  Ifaftuntr  für  den  Gläubiger  sura  (regenstande  des 
Zwangsrechtes  wird,  wnbei  freilich  seit  dem  WeL'fallen  des  strengen  Schuldrechtes 
der  Alten  nur  mehr  die  vermögensrechtliche  .Seite  der  Person,  nämlich  das  V^er- 
mOgen  des  Schuldners  als  dasjenige  tihrig  gehliehen  istt  woran,  das  Zwangsrecbt 
ansgeltbt  werden  kum.  Anklänge  an  diese  Ansehaming  finden  sich  schon  bei  Sar 
Tigny  Sy^t.  1.  33S^  wenn  daselbst  gesagt  wird,  dass  es  drei  Hanptgegenstinde 
der  Willenshemchaft  gibt,  die  eigene  Person,  die  nnfreie  Natnr  nnd  fremde  Per- 
sonen. Ebenso  1.  338:  ^Rechtsreihaitnisse,  deren  Gegenstand  fremde  Personell 
sind,  sind  Obligationen  nnd  Familienreehte,**  nnd  Windscheid  P.  §.  38. 41  (damit 
jedoch  in  Widerspruch  §.  i62). 

*•)  Neuner  PrivatrechtoTerh.  fii  Note  1,  Keller  F.  §.  218.  Eben  die  Aehn- 
lichkeit  mit  den  jura  m  re  dtiena  (Keller  a.a.O.)  beweist  die  Unrichtigkeit  der 
Argumentation  Neuners  a.  a,  0.  <)3  fg.,  welcher  tlaraus.  dass  die  riiterwetfuns»- 
des  Schuldners  nur  eine  partielle  ist,  folgert,  dasfs  der  .Scbalduer  überhaupt  nicht 
der  Gegenstand  des  Forderuntrsrerhtes  sein  könne. 

*')  Wirtli  l5(itraL'e  zur  Sy>tematik  1H,  Koch  Ford.  1.  1.  In  diesem  Sinne 
ist  die  Unterwerfung  unter  einen  fremden  Willen  ganz  gut  ni  iglieh.  ohne  dass 
die  Eigens(haft  des  Unterworfenen  als  lJeehtssubje<-t  verloren  geht.  Knntze  Ohl. 
und  Siugulart>uccessitin  It»  sagt  freilich,  dass  eine  Person  ohne  principielle  Ver^ 
letznng  der  Persönlichkeit  nnmuglich  einem  Vermögensrechte  unterworfen  sein 
kann,  dies  ist  aber  eben  nicht  wahr.  8.  Savigny  Syst  1.  338,  Unger  Pr.  R.  1. 54S. 
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eine  Person  verleihe,  dass  man  damit  ein  Recht  an  «ner  Person  habe, 
da  die  Person  dasjenige  ist,  woran  das  Recht  besteht,  woran  es  sich 
bethätigt. 

Diese  Anschaminfr  verstnsst  tregeu  die  herrschende  Lehre,  welche 
den  Oetrenstand  der  Ohli^^ation  in  der  Handlimof  sieht  zu  deren  For- 
deruufi  der  Gläubiger  berechtiVt  und  zu  deren  Vornahme  der  Schuldner 
Terpflichtet  ist.  Allein  diese  Handlung  enthält  nicht  sowohl  den  Gegen- 
stand des  oblifratorist lien  Rechtes,  sondern,  wie  oben  gezeigt  wurde, 
Tidmehr  den  Inhalt  der  obligatorischen  Verpflichtung.  Diesen  In- 
balt  als  den  Gegenstand  des  Becfats  zu  bezeichnen  erscheint  ans  dem 
Grande  nicht  als  sweckm&ssig,  weil  dadurch  dieses  Wort  für  die  Yer- 
schiedenen  Bechtsgebiete  in  Terschiedenem  Sinn  gebraadit  wOrde  Im 
Sachenrechte  bezeichnet  man  unbestrittener  Massen  die  Sache  als  den  Ge- 
genstand des  Rechts,  im  Familienrechte  die  im  Familienverbande  stehende 
Person:  man  verstellt  also  da  unter  dem  Gegenstande  des  Rechts  jenes 
Substrat,  woran  das  Recht  sich  hethätigt,  jene  bleibende  Grundlage,  auf 
welche  der  Inhalt  des  Rechts  sich  bezieht.  Als  dieses  kann  aber  die 
Handlung  bei  der  Obligation  niclit  betrachtet  werden,  denn  dieselbe 
besteht  nur  in  einer  vorübergehenden  Erscheinung  in  der  Sinnenwelt, 
deren  Vornahme  gleichzeitig  die  Erfüllung  und  damit  den  Untergang 
der  Obligation  nach  sich  zieht**).  Dif  Handlung  ist  also  das  Ziel  und 
der  findzweck  des  Rechts  nnd  sie  bezieht  sich  also  vielmehr  auf  das, 
was  man  im  Sachen-  und  Personenrechte  als  den  Inhalt  des  Rechts 
bezeichnet.  Die  obligatorische  Leistung  steht  sonach  jenen  ünterlas- 


Thibaut  P.  §.  247.  Schweppe  rüm.  Pr.  R.  ^.  19.  Mühlenbruch  P- 
!.  253,  Mühlcnbruch  Cession  i  fp.,  Kuntze  Obl  u.  Sinirularsucccssion  II  f;?., 
Seoffert  T.  §.  m,  Puchta  ln>t.  §.  30.  15«  u.  P.  §.  46  und  2iü,  Fritz  Er- 
livtenmgen  i.  8,  Sintenis  C.  B.  §.  U.  83,  BOcking  P.  1  §.  83,  Arndts  P. 
§.  202,  Windtoheid  P.  §.  252,  WAchter  wflirt.  Fr.  B.  9.  t04. 

I         **)  Brim  in  OrflnhaVs  ZeitBch.  1.  13  fg.,  WindBcheid  P.  §.  151 

I  Note  %  Unger  Pr.  B.  i.  601  Note  4. 

I  **)  Brins  in  OrltaihQt'b  Zeitecb.  13  fg.,  Windschoid  P.  f.  S51  Note  S, 
I  Unger  Fr.  B.  1.  »45. 

**)  Diesen  Oedanken  führt  Hartmann  Obl.  18  fg.,  38  fg.  dahin  ans,  dass 
i  es  eine  specifische  EägenthOmlichkeit  der  Obligation  soi,  dass  sie  ^ein  Kfoht  ist, 
j  welches  anf  etwas  zielt**,  das  nur  Mittel  zur  Erreichung  eines  bestimmten 
Zweckes  ist.  Dies  ist  aber  keine  besondere  Ei^enthntnlirhkeit  des  oblipatorischen 
Rechtes  :  anch  jedes  andere  Rerht.  mii^  es  ein  Sachi  nit  t  lit.  mau  es  ein  Familien- 
recht  sein,  hat  einen  bestimmten  Zweck.  d<  ni  es  dient,  dessen  P>reichunu  es  for- 
dern oder  sichern  will-,  vgl,  Steinlechner  in  Grünhat's  Zeitsch.  3.  718,  Per- 
nice  in  Zeitsch.  f.  Handelsr.  21.  321. 
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snngeii  zur  Seite,  zu  denen  dritte  Personen  dem  Eigenthflmer,  Eigenthü- 
mer  den  Servitateberechtigten  gegenflber  verpflichtet  sind.  Noch  deut» 
Sicher  wird  dies  durch  die  Yergleichnng  mit  den  Beallasten  des  deut- 
schen Rechts,  bei  welchen  nach  4er  richtigen  Anschauun^efse  der 

Gegenstand  des  Rechts  die  Sache  ist,  auf  welcher  die  Reallast  ruht*"), 
d^r  Inluilt  der  liorechtij^iinp  ahor  darin  besteht,  dasü  die  Vornahme 
gewij>.ser  Leistungen  verlan^rt  werden  kann. 

Eben  so  wenig,  wie  mau  hei  der  Keallast  die  Leistung  als  den 
Gegenstand  des  Rechts  bezeichnet,  lässt  sicii  dies  für  die  Obligation 
rechtfertigen.  Es  wird  daher  auch  zu  vermeiden  sein,  das  obligatorisclie 
Rocht  als  ein  Recht  an  einer  Handlung*')  oder  als  eine  Herrschaft 
über  eine  Handlung zu  bezeichnen^*);  wohl  aber  wird  man  dasselbe 
ein  Recht  auf  eine  Handlung  ^*)  nennen  kOnnen,  da  die  Handlung  aller- 
dings da^enige  ist,  worauf  das  Recht  gehi 


**)  Die  BegrQndnng  denen  gehört  in  den  besondem  TbeiL  8.  bierflber  ror- 
Iftnflg  einerseits  Unger  Fr.  B.  1.  556  nnd  anderseits  Banda  Bedtx  491  Note  37. 
*^  So  Hflhlenbroch  Cession  SO,  Kantse  Obl.  n.  Singnlusaceeesion  3, 

Plichta  Inst.  §.  30.  20T,  P.  §.  2i9;  aber  dajrej,'en  Brinz  krit.  Bl.  3.  4  und  in 
GrQnhurs  Zeit  di  1.  11  fg..  Bckker  in  Heidelb.  krit.  Zeitsch.  3.  540,  Hart- 
mann Obl.  M  und  Untrer  Pr.  K.  1.  543. 

*")  Pucbtii  inst.  §.  30,  Kuntze  Obl.  u.  Singularsucocssion  4  fg.,  Frit» 
Erläuterungen  i.  50,  Savi<rny  Syst.  1.  331»,  :WJ.  374  u.  Obl.  1.  4. 

*•)  Gegen  diese  .'Vusdnukr  Wirth  lleitrage  z.  Systematik  18:  „Nur  was 
kr>rporli(h  existirt  Iftsst  sich  heherrschen.  den  Itlusst-n  WilKii  des  Dritten  zu  bohorr- 
sciien  ist  ebenso  unmöglich  als  Herr  über  dessen  (iedankon  zu  sein",  undMeuner 
PrivatrechtsverhältnisäC  37  fg.:  „Das  Hecht  auf  eine  Handlung  besteht  in  dem 
zwangsweise  dnrchsetsbaren  Ansprache,  dass  die  Handlung  geschehe  nnd  der  durch-  ; 
geseilte  Zwang  ersengt  die  Handlang,  nicht  aber  die  Herrschaft  Aber  eine  Hand- 
lung.*» Brins  krit  BL  3.  3  (nnd  ebenso  Unger  Pr.  B.  1.  601  Note  4  n.  543> 
begreift  nicht,  wie  eine  HerrschafI:  Aber  eine  Handlnng  gedacht  werden  kann,  eine 
Herrschaft  aber  eine  Handlnng  sei  nur  möglich,  indem  die  Handlnng  geschiebt, 
denn  vorher  ist  die  Handlang  noch  nicht,  darnach  ist  sie  nicht  mehr,  im  Augen- 
blicke, in  dem  sie  geschieht,  müsste  also  der  Gläubiger  berrschcnd  sein,  <1aYi»n  über 
sehen  wir  nichts,  weil  die  Handlung  des  Schuldners  doch  nur  eine  freiwillige  Mand-  | 
lung  ist.  Gegen  diese  Argumentation  Brinz's  s.  Ziebarlb  Healexecution  u.  Ol>Iig.  , 
i\)  f?..  der  jedoch  im  l'e>nlt;itr  Brinz's  ,An.«ichten  theiit.    S.  hierüber  im  AUgr- 
moiiien  Ziebarth  a.  a.  0.  td,  Jü'itting  OorrealobL  28  JSote  31,  Windscheid  ^ 
P.       251  Note  2. 

*")  Thibuut  Vcrsn<  be  über  Theorie  d.  Be<  bts  2.  2S.  Ü  i  i  n  z  krit.  I?!.  3.  .{ 
und  in  (ininiiut'^  Zeitxli.  1.  Neuner  Privati«  <  ht.sv.rlialtni--«'  <i  >,  Hart  mann 
Obl.  32,  lUdorif  zu  i'uchta  V.  §.  2l'.>  Note  h,  Windscluid  P.  §.  i.ii  Note  2, 
Unger  Pr.  ß.  1.  ö'i3.  Gegen  diese  Fassung  in  neuerer  Zeit  Schott  d.  obliga- 
torische Vertrag  unter  Abwesenden. 
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m  ünterscbeidnng  vom  Familienreeht«.  Dadurch,  dass  der 
Gegenstand  der  Obligation  In  einer  Person  besteht,  wird  das  Obligatio- 
oenrocht  dem  Familienrechte  verwandt,  da  dieses  ebenfoUs  unmittelbar 
twisdieD  Personen  obwaltoade  rechtliche  Besiehungen  regelt Daher 

vi  es  aach  denkbar,  dass  in  verschiedenen  Kechtssystemen  die  Grenzen 
rwischeii  diesen  beiden  grossen  (jrui>pen  des  Kechts  verrückt  werden, 
so  dass  Verbältnisse,  welcbe  in  nnsorom  Kecbtssysteine  zum  Obligationen- 
rechte  geliören,  in  einem  anik'ien  Keelitssvstt-nie  auf'  das  Gebiet  des 
Faniilieureobts  zu  versetzen  sind,  niul  umgekelirt.  Die  Verbältnisse  des 
Hausgesindes  z.  B.  können  in  einem  Staate  mit  patriarchalischen  socia- 
len Verhältnissen  zum  Gebiete  des  .Familienrechts  gehören  und  aus  dem 
Obligationenrechte  auszuscheiden  sein. 

Das  Obligationenrecht  unterscheidet  sich  jedoch  vom  familien- 
rechte"): 

1.  Durch  seinen  Zweck.  Zwedr  des  Obligationenrechts  ist  FOr- 
derong  und  Sicherung  der  Verkehramteressen,  w&hrend  das  Familien- 
recht  die  natfirlichen  sittlichen  LebensTerhftltnisse  ordnet  und  sichert^). 
Beim  Familienrechte  kann  allerdings  auch  eme  Bücksicht  auf  Yerkehrs- 

gftter  genommen  werden,  so  z.  B.  im  ehelichen  Güterrechte  u.  s.  w.;  die 
Verkehrsuüter  sollen  jedoch  hier  nur  zur  Erreichung  der  Zwecke  des 
F,iiuilicnverban<les  dienen  und  müssen  sich  daher  in  ihrer  rechtlichen 
Behiiudlungsweise  diesem  Zwecke  unterordnen.  Für  das  Vermögens- 
recht hingegen  und  damit  auch  für  das  Ubligationenrecbt,  bildet  die 
Sicherung  der  menschlicheo  Bedürfiiisse  nach  Yerkehrsgütern  den  pri- 
mären und  alleinigen  Zweck. 

2.  Ein  weiterer  Unterschied  liegt  in  der  Ausdehnung  der  Be- 
lecbtigung,  also  im  Inhalte  des  Bechts^^).  Das  Familienrecht  ergreift 
den  ganzMi  Menschen  und  zieht  ihn  in  seine  Sphflre**),  während  durch 
das  Obligationenrecht  nur  eine  Seite,  eine  einzelne  oder  mehrere  Leistun- 
gen des  Keuschen,  dem  fremden  Willen  unterworfen  wird.  Den  ganzen 
Ifeaschen  kann  das  Obligationensrecht  nicht  in  Anspruch  nehmen,  da  er 


*')  SftTigny  Obl.  \.  15,  Daher  an<^h  die  Familien-  nn<l  Obligationenrechte 
znsammen  die  Penonenreehte  gentont  werden,  Windscheid  P.  g.  41.  250,  Unger 

h.  K.  1. 

**j  Ungtr  Pr.  R.  I.  "»12. 

")  Savignj  Syst  1.  37ü  fg.,  übl.  1.5  fg.,  Göschen  Yorks.  1.  363,  Unger 
Pr.  R.  I..i42. 

Keller  P.      20S.—  Unger  Pr.R.  1.  503  Note  11  will  dies  als  alleiui- 
iti  Lnterbcbeidongsmerkiiial  gelten  lassen. 
*•)  Göschen  Vöries.  1.  363  fg. 
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als  Selbstzweck  nicht  ausschliesslich  zu  einem  Werkzeu^je  für  die  Befriedi- 
gung? der  Vcrkchramtereasen  Anderer  herabirewürdigt  worden  soll.  Aul'  die 
Anzahl  der  Leistungen,  su  welchen  das  obligatorische  Hecht  verpflichtet, 
kommt  OB  dabei  nicht  an;  sie  können  sogar  in  einer  fortgesetzten  za- 
sammenbftnganden  Tb&tigkeit  bestehen,  sobald  nur  die  Freiheit  der  Person 
als  Kegel  yoransgesetst  und  die  Gebundenheit  als  die  Ausnahme  be- 
trachtet wird.  Das  Obligationenrecht  ist  daher  stets  und  zwar  schon  in 
seinem  Entstehungsgraude  einer  gewissen  Begrenzung  unterworfen  und 
bezieht  sieh  entweder  auf  einzelne  Handlungen  oder  auf  einen  ganzen, 
jedoch  durch  den  Entätehuugsgrund  bestimmt  umgreuzteii  Complox  vou 
Handluiiiren. 

IV.  ünterscheiduu][,r  von  den  din«^licheu  Kechten.  Obliga- 
tionen, welche  auf  die  Leistung  eines  sachlichen  Gutes  gehen,  haben 
eine  gewisse  Aehulichkeit  mit  den  dinelicheii  Kechten,  weil  es  sich  bei 
Beiden  um  ein  Sachgut  handelt  ^'').  Der  Unterschied  zwischen  beiden 
Arten  von  Kechten  liegt  aber  darin,  dass  für  das  dingliche  Bocht  die 
Sache  selbst,  für  das  obligatorische  Becht  hingegen  die  Person,  welche 
die  Sache  zu  leisten  hat,  den  Gegenstand  des  Bechts  bildet.  Beim  ding- 
lichen Bechte  steht  also  die  berechtigte  Person  der  Sache  gegenaber, 


••)  Sftvigny  Syst.  1.  370,  37i,  Obh  1.  16.  —  Ueber  den  Gegensata  zwischen 
dinglichflo  oad  penOnliehen  Bechten  t.  Thibaut  Venneb«  ftb.  Theorie  des  BeehtB 
S.  S3  fg^  Wiebter  Erflrt  1.  iOe  fg.,  Daroi  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  6.  S5t  fg. 
3S6  fg.,  PttchU  im  rbetniBcheD  Hoseiim  1.  S86  fg^  Yangerow  P.  §.  113.  — 
Nippel  Zeitsch.  fOsterr.  Bechtsgelehrs.  1830,  1.  tt  fg.  will  neben  den  dingHcben 
nnd  den  persönlichen  Rechten  noch  eine  dritte  Gattung  von  Rechten  annehmen, 
welche  er  dinc^h -  persönliche  oder  persönlich- dingliche,  aoch  gemischte  Bechte 
(ftber  eine  ähnliche  Bezeichnung,  welche  bei  gemeinrechtlichen  Schriftistellem  Tor- 
kam  und  die  nun  als  abgethan  betrachtet  werden  kann  s.  Wächter  Erört. 
4H  fg.)  nennt,  liat  jedoch  auf  Schuster's  Entgegnung  in  d.  Zeitsch.  f.  üBterr. 
Eechtügelehrs.  18;h,  1.  i  fg.  t^eine  Ansicht  modificirt  und  bescliränkt.  indem  er 
in  seinem  iu  d.  Zeitsch.  f.  «.stcrr.  Kfchtsgelehrs.  1831,  2.  24.)  f^'.  enthaltenen 
Aufsatze  unter  dinglich  -  iiersnuliciien  Reclitm  nur  mehr  ..Rechts  verhält  ni  ssc'~ 
verstiinden  wissen  will,  in  weithen  dini^lii  he  und  ]»er>>'nliehe  Rechte  enthalten 
sind  und  «-in  din;[;lieh-pers<"tnliches  Recht  liaupt sachlich  nur  dem  zuschr(  il)t.  wclclifrn 
eine  Vindicationskiage  cedirt  worden  i.si,  leruer  aber  auch  jcdcia  Furderungsberech- 
tigten,  da  derselbe  dem  Schuldner  gegenüber  allerdings  nur  ein  persönliches  Becht 
habe,  jedem  Dritten  gegenüber  jedodi  ein  dingliches  Recht  an  seiner  Fordemng. 
Als  Begrflndong  wird  henrorgehoben,  data  nach  §.  353  a.  b.  G.  B.  ancfa  Forde- 
rangen  Gegenstand  des  Eigenthamsrecbtes  sein  kOnnen!  Vebrigene  kehrt  er  in 
Erl&nt.  6.  4  figf.  an  seiner  nrsprUnglichen  Theorie,  die  eine  ganie  Reihe  Ton  solchen 
Zwittenrechten  kennt,  sorOck,  s.  dagegen  Winiwarter  9.  SS,  Stnbenranch  1. 
393,  Unger  Pr.  R.  1.  5S5,  insbes.  Note  61. 
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bd  der  Obligation  hingegen  schlingt  sich  das  Terpffichtende  Band  um 
eine  Person,  die  des  Schuldners,  nnd  es  wird  die  Sache,  welche  Gegen« 
stand  der  Leistong  werden  soll,  dadurch  in  gar  nichts  affidrt,  sie  steht 

ausser  aller  rechtlicher  Beziehung  zu  dem  Gläubiger"),  für  welchen 
durch  das  oblieatorischo  Recht  die  Erwerbung  oder  Bfuiitzung  der  Sache 
nur  vermittelt  werden  soll.  Dies  ist,  allerdings  nicht  ganz  passend, 
dahin  ausgedmckt  worden,  dass  die  Sache  den  mittelbaren  Gegenstand 
df^s  Rechts  bilde  '^^).  Der  dinglich  Berechtigte  benöthigt  nicht  die  Mit- 
wirkung eines  Dritten,  um  die  Sache  zu  seinen  Zwecken  verwenden  zu 
binnen,  da  er  Ober  die  Sache  selbst  berrschaftsberechtigt  ist^^);  beim 
Forderungsrechte  hingegen  besteht  die  Berechtigung  nur  in  der  gegen 
den  Schuldner  gerichteten  Forderung  des  Gl&ubigers  ihn  zur  Sache  in 
em  solches  Yerfa&ltniss  zn  setzen  oder  sie  in  einem  solchen  VerhSltnisse 
lu  ihm  zn  belassen,  dass  sie  seinen  Zwecken  dienen  faum  **). 

Daraus  ergeben  sich  folgende  Betrachtungen: 

1.  Das  dingliche  Recht  bezieht  sich  auf  eine  Sache  ohne  Bücksicht- 
nahme  auf  eine  bestimmte  Person.  Dem  dinglichen  Rechte  steht  also 
von  vorne  herein  nur  die  negative  Verpflichtung  Aller  gegenüber,  den 
dinglich  Berecbtit?ten  im  Gebrauche  seines  Rechts  nicht  zu  stören.  Die 
besondere  Verpflichtung  eines  Einzelnen  tritt  nur  dann  ein,  wenn  eine 
Verletzung  des  dinglichen  Rechts  stattgefunden  hat,  denn  erst  durch 
die  Verletzung  entsteht  der  Anspruch  auf  Vornahme  einer  Handlung 
(Kestitutiou  der  Sache  u.  s.  w.),  welcher  durch  die  Klage  die  Natur 
einer  Obligation  annimmt  da  jede  Klage  ein  obligatorisches  Verhält- 
niss  zwischen  dem  Eiftger  und  dem  Beklagten  begrfindei  Die  Forde- 
nmg  dagegen  besteht  vom  Anbeginne  in  einem  auf  eine  besthnmte 
obligirende  Thatsaohe  gegründeten  Hechte  gegen  eine  bestimmte  Person, 
hier  existirt  also  schon  seit  nnd  durch  Entstehung  des  Forderungsrechts 
die  Yerpflichtong  einer  bestunmt^  Pwson,  dies  bildet  die  Grundlage, 


")  Ungar  Pr.  B.  i.  540,  544. 

**)  T'  1  ''  Crea  ünger  Pr.  R.  1.  543.  Note  iO.  welcher  sich  für  die  Zulässig- 
keit  dieser  Kedeweiee  ansBpricht.  (Linn  Wftohter  wärt.  Pr.  B.  2.  307  u.  ErOrt. 
i.  90  Note  1.  Bockin^'  P.  i.  §.  *a. 
Un^er  Pr.  K.  i.  544. 

Ungar  Pr.  R.  i,  547.  Eine  Folge  des  obligatorischen  Rechts  kann  sein, 
•lass  durch  die  Erfüllung  ein  dingliches  Recht  des  Gläubigers  an  einer  Sache  ent- 
*UthU  Savigny  Syst.  1.  339,  372  fg.,  Unger  Pr.  R.  i.  542. 

Bacher  Forderungen  §.  1,  Mühlenbruch  Cession  \S  fg.,  Saviguy 
Sjrvt.  ft.  Sintenis  C.  R.  |.  S9.  81,  Brinz  P.  §.  90,  Unger  Pr.  K.  1.  öil, 
Wächter  wOrt  Pr.  B.  S.  t98. 
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das  Wesen  des  ganzen  Beehts**).  Dem  Forderungsreehte  steht  auch 
keine  allgemeine  negative  Yeipflichtong  in  dem  Gebrauche  des  Rechts 
nicht  zu  stören  gegenüber**)  und  es  ist  daher  yon  vorne  herein 
nur  eine  Verletzung  durch  eine  bestimmte  Person,  den  Schuldner, 
möglich  •*). 

2.  Durch  die  Obli^ratiou  wird  ein  Hand  nur  zwischen  Personen 
geknüpft,  die  Sacho  seihst  und  iliro  rnclitlidien  Beziehungen  werden 
dadurch  nicht  im  mindestt-n  alticirt,  ein  Kcclit  an  der  Sache  selbst  wird 
dadurch  nicht  erworben.  Danius  folgt,  dass  weiui  der  Schuldner  die 
Sache,  zu  deren  Leistung  er  verpflichtet  ist,  an  einen  Dritten  veräussert 
hat,  der  Gläubiger  nicht  berechtigt  ist,  die  Sache  von  dem  Dritten  in 
Anspruch  zu  nehmen,  da  er  weder  mit  diesem,  noch  mit  der  Sache  in 
irgend  einem  rechtlichen  Verhältnisse  steht  *^),  es  bleibt  ihm  in  einem 
solchen  Falle  nichts  übrig,  als  sich  wegen  Erfiillung  oder  Entschädigung 
an  seinen  Schuldner  zu  halten  **).  Man  sagt  daher,  dass  das  obligato- 
rische Becht  nur  von  relativer  Wirksamkeit  sei,  weil  es  nur  gegenüber 
bestimmten  Personen  zusteht  und  sich  dadurch  von  den  ubsoluten 
Rechten  unterscheidet,  welchen  die  allgemeine  negative  Pflicht  des  nicht 
Störens  gegenüber  steht*').   Diese  lielativität  int  im  innersten  Wesen 


Senf f er t  l\  §.  %].  Kelle- r  V.  §.  218,  Unger  Tr.  R.  1.  äii  lg. 

••)  Wiudscheid  P.  §.  Note  6,  Bremer  Plundrecht  16  fg.  93  fg., 
Unger  Pr.  B.  I.  540  Note  8.  Dagegen  ventOsst  Kippel  ia  Zeitschr.  f.  Osterr. 
BechtsgelehrB.  1A3i,  tli. 

••)  ÜBger  Pr.  R.  i,  547. 

**)  Ziebarth  Bealezeeation  19S  fg.  leitet  duans,  daw  das  modezne  Recht 
eine  direot  auf  die  za  leistende  S&ehe  gehende  Realezecntion  kennt,  den  Sats  ab, 
dass  es  auch  relativ  •  dingliehe  Rechte  (Rechte  nur  Sache)  gebe,  indem  ein  anf  i 

Ueberfjrahe  einer  bestimmten  Bache  gehendes  Forderungsrecht  nicht  nur  gegen  den 
Schuldner,  sondern  ain  h  gegen  drittt-  IN  r  nnen  wirke,  welche  von  dem  Vorhanden- 
sein des  Fordemngsrecbts  Kennt niss  haben.  Doch  muss  Ziebarth  iOi  zugeben,  ! 
dass  dieser  Satz  in  der  gemeinrechtlichen  Theorie  durch  die  richtigere  Erkenutniss 
des  roniisi'hen  Redits  gofallcn  ist  und  fs  ist  nirlit  einzusehen,  warum  die  heut  zu 
Tage  all'  idings  anerkannt»^  1!.  aUxt-cution  die  Wiedereinführung  des  Satzes  recht- 
fertigen soll.  S.  hii  rüber  R  udorfl'  zu  Tuchta  P.  §.  32  Note  a.  Degenkoib  iu 
krit.  Vierteljuhrsrhr.  '.).  iDi.,  22.»,  Windscheid  \\  §.  43  Note  6. 

••)  Unger  l'r.  Ii.  {.  Ö47,  Wächter  wüil.  l'r.  Ii.  i.  M)l  fg. 

•')  S.  über  diese  Begriffe  Unger  Pr.  R.  1,  503.  518.   Darüber  ob  jedes  i 
dingliche  Recht  anch  ahsolnt  sein  mflsse  herrscht  ein  Streit  unter  den  Civilisten, 
s.  Savigny  Syst.  5.  Sb,  Arndts  P.  §.  97  Note  6,  Windscheid  P.  §.  43,  Unger 
Pr.  R.  i.  518,  Wächter  ErOrt.  1.  9S  u.  wtUrt.  Pr.  R.  S.  296,  Ni|»pel  Zeitsch. 
f.  Recbtsgelehrs.  1831,  2.  249. 
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des  Forderungsrecbtes  begründet*^),  in  der  Annahme  eines  Forderuugö- 
rechtes  mit  absoluter  Wirksamkeit  liegt  daher  ein  innerer  Widersprach, 
eine  bei^nifliGhe  UnmOgliehlceit 


••)  A.  M.  Wächter  Erört.  1.  03. 

••)  Krainz  das  leitende  Primi p  der  bücherlichen  Rechte  in  usterr.  (urichts- 
xeit.  1869.  109  Note  213,  Banda  Besitz  54  Note  i.  Die  Ausnahmen  von  dieser 
Begel,  welche  (nebit  Wftehter  wlkrt,  Ft.  B.  ^04  fg.  aacb)  Unger  Pr.  R.  1. 549 
im  rltmiMhen  und  deotscfaen  Rechte  fladen  will,  tind  nicht  sutreffeod.  Allerdings 
kommen  im  rGmiecfaen  Rechte  die  aogemamten  aeiumea  in  r$m  »eriptae  (s.  ttber 
dieedben  im  Allgemeinen  Schmidt  t.  Ilmenau  dvilist  Abhandl.  1  fg.)  vor, 
welche  nun  aUgemein  als  persönliche  Klagen  erkiftrt  werden  (Schmidt  t.  Ilme- 
nan  a.  a.  0.  3  n.  156,  SaTignj  Ohl.  i.  134,  Arndts  P.  §.  97,  Windschetd 
P.  |.  45  Note  6,  §.  29  t  Note  I),  denen  also  ein  persönliches  Recht  entspricht. 
Man  kann  aber  nicht  sagen,  dass  die  diesen  Klagen  zn  Qmndc  liegenden  Rechte 
in  dem  im  Texte  hervorgehobenen  Sinne  absolut,  d.  h.  gegen  Jedermann  >virksara 
sind,  denn  wenn  auch  hiebei  die  Person  des  Ver]iflichteten  durch  den  Besitz  oder 
das  Eigenthuin  einer  Sache  sich  bestimmt  (Schmidt  v.  Ilmenau  ^^.  a.  (>.  fl, 
Puchta  r.  §.  s:i).  so  wird  damit  das  Forderungsrecht  doch  nicht  zu  ein.  in  abso- 
luten, weil  es  nicht  gegen  jeden  Dritten,  sondern  nur  gegen  den  jeweiligen  Be- 
sitzer oder  Eigentiuimer  einer  bcstiuiniten  Sache  geht.  Die  Ik'sondt'rhfit  liegt  also 
bei  den  actiones  in  rem  scriptae  nur  in  der  Art,  in  welcher  die  Person  des  Ver- 
pflichtelen bestimmt  wird.  Die  actio  mfuae  pluviae  arccndae  (s.  darüber  S  c  h  m  i  d  t 
T.  Ilmenau  a.  a.  0.  51  fg.  n.  91  fg.)  z.  B.  kann  nur  gegen  den  Eigenthflmer 
(L  4  |.  1  1.  5  B.  39.  3)  und  Emphyteuta  (1.  23  §.  \  D.  39.  3)  dann  als  oetto 
^uäüB  gegen  den  üsnfrnotoar  (1*  S3  §•  S  B.  39.  a)  gerichtet  werden  nnd  gegen 
Niemand  Anderen.  Wäre  sie  anf  einem  absoluten  Rechte  gegrOndet,  so  mflsste  sie 
gegen  Jedermann  angestellt  werden  können,  der  dem  Rechte  stOrend  in  den  Weg 
tritt,  also  I.  B.  auch  gegen  den  Bestandnehmer,  was  die  (gellen  jedoch  entschieden 
▼eineinen  und  gegen  dritte  Personen  nnr  eine  DeUctsklage  anlassen  (!•  4  §.  2.  3. 
1.  5  D.  39.  3,  Schmidt  v.  Ilmenau  a,  a.  0.  16t  %.).  Windscheid  P.  §  45 
hat  daher  anch  Torsichtiger  Weise  die  den  acHones  in  rem  scriptae  zu  Grunde 
liegenden  Obligationen  nur  als  Obligationen  mit  unbestimmtem  rjegner,  also  nur 
in^oferne  als  absolut  bezeichnet,  als  bei  ihnen  die  Person  des  Beklagten  nicht  ini 
Vorhinein  bestimmt  ist.  ohne  ihnen  jedoch  Ahsolutheit  im  Sinne  des  Textes  (Wirk- 
samkeit gegen  Jedermann)  zuzuerkennen.  —  L)a8  von  Unger  ebenfalls  als  ;(b>olnt 
und  persönlich  bezeichnete  Ketractrecht  hingegen  ist  nach  richtiger  Auflassung  als 
ein  dingliches  Kccht  zu  betrachten,  Ma  urenbreclier  d.  Pr.  R.  315.  Mitter- 
maicr  d.  I*r.  R.  §.  äHb,  Kenaud  in  Zeitsch.  f.  deut>eli€s  K.  8.  457,  Bluntschii 
d.  Pr.  K.  123.  3,  Beseler  d.  Pr.  K.  125  und,  wie  es  scheint,  auch  Wind- 
•cbeid  P.  §.  388.  A.  M.  Gerber  Pr.  B.  §.  115  Note  3,  w^  das  Kriterium  der 
Bini^chkeit,  die  unmittelbare  Einwirkung  auf  thie  Sache,  fehle.  Eine  unmittelbare 
Einwirkung  auf  die  Sache  ist  aber  bei  dem  Retractrecfate  nicht  mehr  und  nicht 
w«Bigfr  vorhanden,  ala  s.  B.  bei  der  Hypothek.  Daa  Kriterium  der  Dinglich- 
keit liegt  jedoch  nicht  darin,  sondern  viehnehr  in  dem  Gegenstande  des  Rechts, 
Biitsohrl,  OH||aUoBflBndil.t.  % 
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Das  österreirliisclii'  ])rire('rlicl>c  riosetzbuch  keimt  eiüi«^e  Ktvhte, 
welche  es  i^lcich  dem  römischen  liechte  den  Forderuntifsrechten  zuzählt, 
die  jedoch  der  Eintraii^un«^^  in's  Gruudbuch  tUhig  sind  und  dadurch  zu 
absolut  verfolgbaren  Kt^cliten  wordoii. 

Es  sind  dies  das  Vor-  und  Wieder-Kaufsreclit  und  das  KtM  ht  des 
Bestandnehmers,  §§.  1070,  1073  und  1005  a.  b.  G.  B.'«").  Da  nun 
absolute  Rechte  nicht  Fordemngsrechte  sein  kOnnen,  so  eikl&rt  das  allg. 
bfliigerl.  Gesetzbuch  ganz  richtig,  dass  diese  Kechte  doreb  die  Eintra- 
gung in  das  Grundbuch  zu  dinglichen  Rechten  werden,  a.  b.  G.  B.  a. 
d.  a.  0.**).  Nur  eine  romanisnrende  Tendenz  kann  ihnen  auch  nach 


Dieser  wird  nnn  bei  tiein  Retractrechtf  von  « in»  r  Sache  cfebilikt  und  dalier  kommt 
die  Dinglichkeit  nnd,  als  eine  Folge  derselben,  die  Abj^olutlieit  ilit  ses  Rochts. 
(Eine  neue  Ansicht  über  die  Natur  des  Retractrecbtes  stellt  La  band  im  Arch.  f. 
civ.  Pr.  ;i2.  iö\  fir.  febons».  Stobbe  d.  Pr.  II.  i.  130  auf.  Sic  L'.-bt  dahin, 
dass  die  Darsttllniii:  drs  lülractes  in  die  I.dire  von  d<ni  Erwrrb  und  Verlust  des 
Eigentliumes  durch  das  Gesetz  u'eliört;  ilaniit  i>f  aber  <lie  Fraise  naeli  der  Natur 
des  Retract- Kecli tes  weder  beantwortet.  iio<li  iH'soitiirt.)  —  No<'li  viel  wt-ni^i-r 
kann  die  Verbindlielikeit  zur  Zahlunir  einer  Fideiconnniss-  oder  Lelo  nss«  buhl  als 
eine  Verpflichtang  angesehen  werden,  der  ein  absulntcs  Recht  gegenübersteht 
(s.  Unger  Fr.  B.  I.  549  Note  35).  Die Terbiiidfiebkdt  rar  Zahlung  einer  solehen 
iichidd  entsteht  fflr  den  Naehfolger  dorcfa  das  Antreten  der  Fideicommiss-  oder 
Lehens-Erbsehnft  und  ist  dflornnf  rarttekraffthren;  wegen  des  Ueberganpi  der  Ver- 
bindlichkeit auf  den  FIdeieomnriss-  oder  Lebens-Brben  kann  demnach  die  gegen- 
ttberstehende  Forderung  ebensowenig  als  aibsolnt  angesehen  werden,  als  wie  eine 
g«Beinrechtlicbe  Sclinld,  da  ancih  bei  dieser  dnrch  den  Antritt  der  AUodialerbechaft 
der  Uebcrgnng  der  Schuld  anf  den  Erb-  n  v. muttelt  wird. 

^"j  Die  V(m  Unger  Pr.  R.  i.  54l>  autgeworlene  Krage,  ob  dies  eine  singulare 
K^^ehcinung  bilde,  oder  ob  jedes  j»ersönliche  Reeht  einer  Eintrairunir  in  das  (irumi- 
liueli  fällig,'  sei,  ist  jetzt  «lurch  das  (irundbuehsgesetz  vom  .luli  1871  R.  <i.  R. 
Z.  9»  i?.  \)  dahin  ent>schieden  worden,  dass  ausser  dem  Kitr.iitliunisreehte,  den 
Servituten,  dem  Plandreebte  und  dm  Reallastm  nur  noeli  die  im  Texte  anir«dübr- 
ten  Rechte  der  Eintragung  in  da>  Grundbueli  taliig  sind.  Insbesondere  kann  an<h 
die  Vi  rplandung  steln  nder  Früelite,  wie  dies  noch  Unger  a.  a.  O.  annahm,  niciit 
in  das  Urundbuch  eingetragen  werden. 

")  Weiske  in  üstcrr.  Gerichtezeitung  1857.  38i  fg.  Dagegen  Nippel  7. 
t4l,  Winiwarier  4.  296,  Ki rohste tter  5S1  Kote  3  mit  der  Argumentation, 
dass  wenn  diese  büdierlichen  Rechte  dingliche  wiren,  sie  in  der  Aufiihlung  der 
dinglichen  Rechte  in  §.  308  a.  b.  6.  6.  vorkommen  und  vom  a.  bgl.  Oesetsb.  in 
der  ersten,  die  dinglichen  Rechte  entludtenen  Abtheilung  des  II.  Buches  abgehan» 
delt  werden  müssteu',  bei  der  bekanntermassen  nicht  strengen  Systematik  des 
a.  bgl.  Gesetzb.  und  den  lahlreiehen  Uj^es  fvgiHva«,  welche  sich  darin  vorfinden, 
kann  diese»  Argument  jedoch  fOglich  nicht  in's  Feld  geführt  werden.  (Vgl.  Pfaff 
und  H Ofmann  Comraontar  s.  allg.  bgU  Gesetsb.  1.  177  Note  54.)  Dasn  kommt 
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geschehener  Kiutraguuir  in  das  üriinUbucli  dvn  Fortlerungschiirakter 
wahren  wollen*^).  Das  römisdie  Uociit  küuot  allerdings  nur  eine  be- 
stimmie  Anzalil  dinglicher  Uechto,  zu  welchen  diese  drei  Kechte  nicht 
gehören«  nach  deutschem  Kechte  hingegen  exisüren  so  viele  Arten  der 
„Qewere^  genannten  dinglichen  Berechtigungen,  als  es  Herrschaltsver- 
hftltnisse  Ober  eine  Sache  geben  kann  so  dass  die  Anzahl  der  ding- 
lichen Rechte  nach  deutschem  Bedite  nicht  geschlossen  ist  und  viele  Herr- 
schaftsverhältnisse  über  Sachen,  welche  unter  die  dinglichen  Bechte  der 
römischen  Quellen  nicht  subsumirbar  sind,  so  insbesondere  auch  viele 
Nutzimgsieclite  auf  fremdem  Oriitid  mid  Boden,  aU  tliiigliclie  llccliti'  dos 
deutschen  Hechts  bezeichnet  werden  müssen  '*).  Diesen  Kechtszustand 
fand  das  österr.  allg.  bfiri;!.  Gesetzb.  vor  und  vcrciiiiirto  lum  die  römisdie 
Theorie  mit  den  deutschen  Kechtsaiiscluiuungen  dahin,  dass  es  die  oben- 
bezeiclineten  drei  Kechte,  so  lange  sie  nicht  bücherlich  eingetragen  sind, 
für  Forderungsrechte,  nach  gesclieliener  Verbüclierung  aber  für  diii^^licho 
Rechte'^)  erklärte.  Der  unmittelbare  Gegenstand  dieser  Kechte  ist 


noch,  dass  auch  andere  dingliche  Rechte,  k.  B.  die  Reallasten,  die  Rechte  des 
Eibpächters  nnd  des  Erbzins-  und  Bodensinsmannes  (Weiske  a.  a.  0.  386)  in 
%.  30K  nicht  aufgeführt  werden  und  dass  das  zweifellos  dingUehe  Recht  des  NntsongH« 
dgenthttmers  miter  den  personlichen  Sachenrechten  abgehandelt  wird.  Wenn 
Nippel  und  Winiwarter  a,  d.  a.  0.  Ittr  ihre  Ansicht  anffBhren,  dass  der 
Bcataadnehmer  trots  der  Yerbflcherang  seines  Rechts  bd  einer  iwangsweisen 
Veräusserung  dem  neiion  Käufer  weichen  mttsse,  so  ist  ilufroijoii  lurvuiznlieben 
dass  nicht  nur  dor  Beätaudnelimer,  sondern  aach  andere  dinglich  lUicdititrl*'. 
insbesondere  Pfandpläubiger,  durch  zwangsweise  Veriuisserung  ihr  dinfrliches  Keclit 
Terlieren  krumeii,  da  sie  unter  Umstanden,  eli<'n>*i  Avie  der  Bestandnehmer  rüek- 
sicbtlieh  seiner  Eiitseliadigun^'sforderunj^ .  m.zwunir«  ii  .>ein  kiiinien.  sich  einziir 
nml  alleiu  an  dem  erzielten  Erlöse  nai  Ii  dessen  Zuliin;xlielikeit  zu  lialtfn,  s.  an-  Ii 
Weiskt:  a.  a,  O.  UHJj.  Dass  das  verbücherte  lleelit  des  l)estandiieliiutrs  kriii«- 
Servitut  i.>t.  wie  Scheidlein  Abhdlp.  über  d.  Mieth-  und  raelitvertra^'  H)  meint, 
kann  als  selbstvcrstaudhch  betrachtet  werden,  s.  Zeillcr  3.  »ü»,  Nippel  und 
Winiwarter  a.  d.  a.  0.,  Weiske  a.  a.  0.  385;  ebensowenig  kann  man  es  mit 
Weiske  a.  a.  0.  38S.  385  als  Eigenthnmsrecht  beseichnen,  wohl  aber  l&sst  sich 
mit  Zeiller  a.  a.  O.  sagen,  dass  dieses  Recht  der  Servitut  ihnlich  ist 

**)  Ansser  den  Erwfthnten  von  denNeneren  insbes.  Unger  Pr.R.  I.  519  nnd 
Banda  Besita  54  Note  i, 

'*)  Blantschli  Pr.  K  §.  54.  3,  Stobbe  d.  Pr.  R.  S.  4  fg. 
Verm.  8.  8p.  8.  t.  II,  Blnntschli  Pr.  R.  §.  404.  114. 

")  §.  1073  a.  b.  6.  B.:  „Das  Vorkanfsrecht  wird  dnrch  die  Eintragung  in 
das  öffentliche  Buch  in  ein  dingliches  vcrwan d  el f* ;  t?.  a.  b.  G.  B.: 

^I>a5  in  das  r»ffentlichc  Buch  eingetragene  Bestandreeht  ist  als  ein  dingliches 
za  betrachten^;  |.  1121  a.  b.  G.  B.:  ^Da»  Recht  des  Bestandnehmers  ist  als 
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somit  nach  «roscliolioiifr  KintraGfimir  in  »las  (Iruiidbuoli  die  unlK-wcudiche 
Saclio  selbst,  sie  wenlon  durch  ihre  EiutrugmiL,'  nicht  nur  ihrer  Wir- 
kung (ubsolute  Veriolgbarkeit),  sondern  auch  ibiem  inuereu  Wesen  nach 


ein  dingliches  cinj»otragen."  Dor  Wortlaiat  »Ucser  rJosttzosstoUcn  spricht  «lafür, 
dass  diese  Rechte  (Uircli  <lie  Eintragung  in  ilas  üHVntliclu'  Buch  zu  <lingliilien 
Rechten  wcnlen,  un»!  es  geht  nicht  an,  sie,  als  blos  ihrer  Wirksamkeit  nach 
dinglich,  von  den  ihrer  Natur  nach  dingh'chcn  Kochten  zn  unterscheid«!!  (>o 
Nipl>el  2.  47,  AViniwarter  t,  VJ,  Stuben rauc Ii  1.  393),  weil  sich  mit  einer 
solchen  Unterscheidung  kein  Sinn  verbinden  lässt,  Unger  Pr.  R.  1.  519  Note  33. 
Trotzdem  spricht  sich  Unger  1.  519  dabin  aus,  dass  diese  Rechte  auch  nach 
ihrer  Eintragung  in  das  Öffentliche  Bach  persönliche  Becfate  bleiben  nnd  nur  den 
Charakter  absoluter  Rechte  erlangen  nnd  dn  dieses  mit  dem  Wortlante  des  Oasetzes 
nicht  vereinbar  ist»  so  erkl&rt  er,  das  a.  b.  Gesetsb.  verwechsle  in  der  Texti- 
rang  dieser  Paragraphen  die  Begriffe  Dinglichkeit  nnd  Absolatheit  des  Rechts. 
AUein  §.  307  a.  b.  G.  B.  enthftlt  die  richtig  abge&sste  (ünger  Pr.  R.  i.  5t3) 
Begriffsbestimmang  der  dinglichen  Rechte  nnd  es  ist  kein  Grand  anxnnehmen* 
dass  in  den  am  Eingänge  dieser  Note  citirten  Paragraphen  von  dem  einmal  richtig 
aufgeiassten  Begriffe  des  dinglichen  Rechtes  abgewichen  und  eine  nnriehtige  Tex- 
tirong  gewählt  worden  sei.  Letzteres  darf  überhaupt  nur  dann  angenommen 
werden,  wenn  eine  zwingende  Nothwendigkeit  dazu  vurhanden  ist  und  nicht  irgend 
einer  Theorie  zur  Liebe;  denn  die  Theorie  hat  sicli,  wenn  es  sich  um  die  lex  lata 
handelt,  nach  dem  CJesetzc  zu  richten  und  nicht  da>  Gesetz  der  Theorie  sich  unter- 
zuorihicu.  Selbst  entschiedene  Runianisten  irebcn  zu.  ^lass  manche  IJechte.  je  nach 
der  N'crschiedenheit  der  positiven  (Jcsetzgebuiig  dinglich  oilcr  jtor.-''»nlich  >ein  kön- 
nen. SU  Vangcruw  V.  113  Anni.  3d,  welcher  -la-  Hcstandrecht  als  lHi>pitl 
anführt,  auch  Unger  Pr.  K.  1.  ")23  (s.  in^bcs,  auch  Nute  >7);  es  cnilallt  darnach 
jeder  theoretische  Grund,  warum  in  den  hier  besi»ro»henen  Fällen  von  dem  Wort- 
lante des  Gesetzes  abgewichen  und  das  Vorhandensein  dinglicher  Rechte  nicht 
angenommen  werden  sollte.  —  Nach  Krainz  n.  a.  0.  69.  106.  143  fg.  (unter 
Znstinunang  von  Ran  da  BesitE  54  Note  t)  bleiben  die  drei  erwähnten  Rechte 
anch  nach  ihrer  bflcherliohen  Eintragung  persönliche  Rechte  nnd  werden  weder 
za  dingliehen  noch  zn  absoluten  Rechten,  ihre  Eintragung  bewirkt  vielmehr  nnr, 
dass  die  Schaldnerschi^t  sich  von  nun  an  durch  den  Besits  des  Gutes  bestimmt. 
Damach  würde  alao  von  diesen  Rechten  beiläniSg  dasselbe  gelten,  wie  von  den 
actiones  in  rem  eeHptae  des  römischen  Rechts.  Dieser  Ansicht  stellt  aber  das 
Gesets  entgegen,  nach  welchem  diese  Rechte  nicht  nur  dem  jeweiligen  Besitzer, 
sondern  Jedem  gegenüber  wirksan»  sind,  welcher  dem  bücherlich  einL'ctragenen 
Hechte  st'irend  in  den  Weg  tritt,  s.  die  folg.  Note  und  Weiske  a.  a.  383. 
Wenn  Krainz  weiter  behauptet,  dass  die  erwähnten  Ikcchtc  nach  ihrer  Veibüche- 
rung  nur  auf  dem  «Jruiidstücke  hatten  und  dass  der  ursjtrüngliche  Schuldner, 
sobald  er  d'ii  Besitz  aulL'ibt.  auth^rt  Sduildiicr  zu  >eiii.  .<o  kann  >ich  damit  nicltt 
einver.>taiiileii  i.rklart  werden,  die  negniiitiuni:  liievun  jnus.-'  aljer  dem  besonderen 
Theile  überlassen  bleiben.    S.  auch  Kirchs lettcr  '6ti  Note  3. 
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wabre  dingliche  Rechte  mit  allen  Consequenzen,  welche  sich  daran 
knüpfen  (Besitz,  Ersitzung,       :;27,  14Gli  u.  b.  G.  B. 

V.  Eigenschaft  der  ol>ligatorisclien  Leistung.  Das  01)li- 
gationenrecht,  als  Theil  des  Yerniogensreclits,  muss  sich  auf  Vorkehrs- 
güter beziehen,  nicht  eine  jede  Haiullung  ist  daher  eine  passende  obli- 
gatorische Leistung,  sondern  nur  eine  solche  Handlung  ist  dies,  welcher 
die  Eigenschaft  als  Verkehrsgut  zukommt,  die  also  geeignet  ist,  ein 
menschliches  Bedfirfioiss  zu  befriedigen  nnd  im  des  Austausches 
in  den  Verkehr  zu  treten.  Diese  Seite  der  Leistong  ist  fOr  das  Obliga- 
tionenrecbt  von  vorzugswMser  Wichtigkeit,  denn  es  bandelt  sich  hier 
nidit  so  sehr  nm  die  Unterwerfung  fremden  Willens,  sondern  vielmehr 
um  die  Befriedigung  mensdilicher  Bedürfhisse,  welche  durch  Forderungs- 
rechte gesichert  werden  sollen.  Damit  sind  alle  Handlungen  aus  dem 
Gebiete  der  Obligation  ausgeschlossen,  welche  nicht  zur  Ht'lViedigung 
eines  menschlichen  Bedrirlbisses  dienen;  so  können  z.  B.  alle  fibernom- 
meueu  Verpflichtungen  keine  Obligation  bilden,  welchen  nur  die  will- 
"kürliclie  Laune  oine^  Einzelnen  zu  Grunde  liegt.  Wann  dies  der  Fall 
ist,  wird  das  vemuuilige  Ermessen  des  Bichters  zu  entscheiden  haben '^). 

Man  hat  den  hier  ausgesprochenen  Satz  dahin  ansgedrfickt,  dass 
die  Handlung,  weldie  die  obligatorische  Leistung  bildet,  einen  Einfluss 
auf  das  Vermögen  des  Glftubigers  haben  und  dasselbe  direct  oder  indirect 
vergrossem  müsse.   Versteht  man  unter  YermOgen  alle  zum  Eintritte 

in  den  Verkehr  geeigneten  Güter  und  Vortheile,  über  welche  ein  Mensch 
seuie  Herrschati  ausübt  '^),  so  lässt  sich  gegen  die  hervorgohobenu  Aus- 


'*)  Eine  «lieser  Consequenzen  liegt  diirin.  dass  der  büclierlicli  einEretragene 
Bestandnehiucr  berechtigt  ist,  sein  Iicclit  gegen  Jedermann,  aueh  gegen  jenen, 
welcher  sich  Im  Besitze  oder  in  der  factisdieo  AnsfibanK  des  Gebraachsreehts 
befindet,  geltend  zu  machen  nnd  nicht  verpfliditet  ist,  sich  lediglich  nn  den  jewei- 
ligen Besiteer  oder  Eigenthflmer  der  in  Bestand  genommenen  Sache  sn  halten. 
A.  H.  Nippel  7.  US  fg.,  Winiwarter  4.  S96,  Stnbenranch  3.  m-,  damit 
wttTden  aber  diese  Terbaeherten  Rechte  nicht  nnr  die  Eigensebaft  als  dingliche 
Bechte,  sondern  anch  ihre  ahsolnte  Wirksamkeit  verlieren  nnd  somit  im  Sinne 
dieser  SchriftsteUer  nicht  einmal  „dinglich  wirksam**  sein,  was  doch  von  eben 
diesen  Schriftstellern  als  eine  Folge  der  Verbflchernng  angenommen  wird.  Nipi>el 
7.  206,  Winiwarter  S.  29,  Stnbenranch  i.  393,  3.  SOG.  S.  anch  Unger  Fr. 
&.  i.  549. 

")  Vgl.  1.  14  §.  1  D.  Ii.  3.  1.  7  D.  33.  i,  Windsclieid  in  Heidolb.  kr. 
Zeitsch.  i.  539,  Kudorff  su  Pachta  P.  ttO  Note  1,  Windscbeid  t.  §.  251 
Note  3. 

'*)  So  Unger  in  seiner  Dedaction  Pr.  B.  1.  213  ig. 
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drucksweise  nichts  einwenden.   Die  herrschende  Lehre''')  vorsteht  den 

Satz  jcdocli  dahin,  tlass  unter  Vermöfjeu  nur  jene  Outer  l)ef,Tilten  werden, 
welche  für  den  Herrn  des  V«'r]iiö<rens  einen  Tansehwerth  hahen,  die 
also  den  Geldwertli  seines  Vermöirons  verf^rössern  oder  au  die  sieh  doeli 
für  den  Berechtigten  irgend  ein  pecuuiäres  Interesse  knüpft*").  Eine 

")  Neuner  Privatreclitsvorliiiltnissc  64,  Bnchka  Strllvcrtretunp  1.  i90. 
Hurt  mann  rechtlicher  Begriff  des  Geldes  49  Note  i.  Koch  Ford.  1.  i.  Untcr- 
holzner  Schuldv.  1.  i  f^.,  213,  Schilling  Inst.  §.  225,  Pnchta  Inst.  Iii). 
iOl.  2:iS,  P.  u.  Vöries.  §.  220,  Savigny  Syst.  1.  369,  377.  Ohl.  1.  9.  B-M  kintr 
r.  i  Si  a.  E.,  Sintenis  C.  R,  §.  82  Note  4b,  §.  83,  Arndts  V.  §.  2Ut.  20 i. 
K.'ll.'r  V.  §.  208,  ({oldschmidt  H.  K.  1,  2.  :)76  Note  3,  l'ngcr  l'r.  K.  1.  372 
>.  N'ntt'  ■)  u.  IV.VJ.  Zur  lii'L'riiiiiiuiii;  drr  liorrsf  lit  uden  lA'hre  wird  sich  vor- 
Z'iirswt'isc  bcrufon  auf  1.  25  1  1>.  44.  7  und  auf  1.  9  5?.  2  D.  40.  7  :  en  en/'m 
i)i  ithl'hjotiftnf  ronsistere,  <fuot'  pt'nmin  lui  pi'aeftnn'/uf  fofftunt.  Mit  Kocht  wird 
dagegen  von  Wind  scheid  V.  2')1  Note  3  darauf  aufmerksam  gemacht,  da!?s 
derartige  gelegentliche  allgemeine  Ausspräche  der  Quellen  mit  Vorsicfat  aofiuneh- 
men  sind  und  dass,  wenn  diese  und  fthnliche  Stelten  (L  7  D.  19.  6^  L  38  §.  17- 
1.  95  D.  45.  1)  Torkoininen,  der  Grand  dieser  Anssprflebe  nur  in  dtm  bei  den 
Römern  in  Geltang  gewesenen  Principe  der  Geldcondemnation  in  snehen  ist,  mit 
dessen  Hinwegfallen  anch  die  Zolässigleit  Ton  Obligationen  ohne  TermOgensredit« 
liebes  Interesse  des  Olftnbigers  gegeben  ist.  Die  Briwingbarlteit  derselben  kann 
nach  modernem  Rechte  nicht  zweifelhaft  sein,  da  der  Richter  imneriiin  ?«n  dem 
Rechte  der  i  viM  utiv  n  Strafandrohung  Gebrauch  machen  kann,  §.  3i0  allgem.  G«r. 
Ordnung,  Linde  Lihrbiuh  d.  Civilprocesses  §.  37i.  370,  Bayer  Vortriif^e  über 
Civilproccss  330,  Wetz  eil  Civil]>ri>cesR  §.  50.  IV,  Beidtel  Handb.  d.  osterr. 
Gerichtsverfahrens  1.  ")77  ftr.  .Auch  felilt  es  nicht  an  Qnellenst eilen,  in  welchen 
die  Fordeninsr  ijt  nulc/n  auf  eine  Ilandlunt;  &eht,  welche  für  den  (il;iu1ii«:cr  kein 
venn<.t^'rn>rec]i(li.  lies  Interesse  hat,  so  l.  14  §.  1  I).  H.  3.  1.  .')4  pr.  1>.  17.  1, 
1.  6.  7  n.  iS.  7,  l.  11  i?.  1  D.  43.  24.  I.  44  l).  40.  4,  l.  3  13  D.  43.  29;  vr^l. 
au«  h  I.  1  2  D.  27.  3,  1.  7  D.  33.  1.  1.  71  pr.  1).  3.-i.  1.  rebrreinstinmund  mit 
der  hier  vertretenen  Ansicht:  Hey  er  Abhandlun<;en  1  fjr.  ujid  in  Zeitsch.  f.  Civilr. 
u.  Pr.  N.  F.  3.  1  fg.,  in  fg.,  Rudorff  zu  Pnchta  P.  220  Noten  i  u.  1  jetzt 
insbes.  Ziebarth  Realezecation  fi9  fg.,  3S  fg.,  17ifg.  nnd  wohl  andi  Hartmann 
Obl.  54  Kote  S,  56.  Die  herrschende  Lehre  ist  übrigens  genOthigt  melirere  Ans- 
nahmen  ron  ihrer  Regel  >n>agef<tehen,  so  t.  B.  dass  die  Leistnng  bei  der  Obliga- 
tion anch  in  einer  Handlang  bestehen  kOnne,  welche  die  Erfflllnng  einer  sittlichen 
Pflicht  involvirt.  Pnchta  Inst.  $.t58  n.P.§.  SSO,  oder  dass  ein  AiFcctionsinteresse, 
wenn  es  aneh  nicht  den  Inhalt  einer  Obligation  bilden  kOnne,  doch  genügend  sei, 
am  <  ine  Fordemng  sa  begrflnden,  UngerPr.  R.  1.377  NoteSI,  491  Note  7.  Aber 
gerade  in  den  von  Un^er  hcrvorcjehohenen  Ffdlen  werden  Obligationen  als 
salJtesi^  erklärt .  bei  welchen  die  zu  leistende  Handlang  nnr  einen  sittlichen  oder 
einen  Affectinnswerth  invfdvirt. 

T>i'-  indirccte  VrrJnAL.nn'^vermebruncr  wird  von  Arndts  P.  201  nnd 
l'n^rer  IM  .  I.'  I.  .i.{9  dahin  ausgedrückt,  dass  die  Handlung  sich  „auf  einen  Ver- 
niOgenswerth  zurückführen  lasse." 
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solche  Besch ränkuu«,'  des  Oblicfationsp^ebietes  liisst  sich  aber  nicht  recht- 
lertigen.  Es  ist  nicht  einzuselieii,  warum  nur  niatorielle  und  niclit  auch 
rein  iutellectuelle  Ivebonsbpdfn  Inisse  vom  Uecht«^  «reschutzt  werden  sollen. 
Es  gibt  auch  in  der  Tliat  zahlreiche  Verhfiltnisse  im  Lohen,  bei  welchen 
Niemand  daran  denkt,  ihnen  dieWirksamkeit  von  Obligationen  abzusprechen, 
obwohl  dabei  von  einer  Vermehrung  des  Vermögens  tTir  den  Gläubiger 
keine  Rede  sein  kann.  Wenn  z.  B.  ein  Dilettant  sich  vertragsmftssig  den 
Unterricht  im  Claviorspielen  zusichern  Iftest,  so  entsteht  daraus  gewiss 
ein  Forderangsreefat  des  Schillers  gegen  den  Lehrer,  obwohl  Ersterer 
aas  seinem  Glavierspiele  nie  einen  ▼erm/Ogensreehtliehen  Yoitheil  ziehen  . 
wird.  Auch  das  Besichtigen  einer  Bildergallerie,  der  Besuch  eines 
Theaters  n.  s.  w.,  was  doch  Allee  ohne  Zweifel  Tertragsmassig  zuge- 
sichert werden  kann,  gewährt  dem  dazu  Berechtigten  weder  direct  no(^ 
mdirect  eine  Vergrösserung  seines  Vermögens**). 


Wonn  in  vii-lcn  Füllen  diosor  Art  i-lno  Obliy'atifin  nirht  entstellt,  so  lit  i,'t 
die  Ursache  diivon  niciit  sowohl  in  dem  ^rfwülillen  Lcistnn^K^'i'E^enstandi'.  als  viel- 
nn  hr  tiarin,  iluss  die  Ernsthehkeit  des  Willens  fehlt,  eine  blos  «gesellschaftliche 
oder  njoralischc  Pflicht  zu  einer  rechtlichen  zu  erheben,  so  gleich  in  dem  von 
Savigny  Obl.  1.  9  gewählten  Beispiele,  dass Mehrer«  TenbredeB  in  regelmässigen 
Ziiaaminenkfinften  sich  gegeosieltig  in  Wissenschaft  oder  Kunst  anssnbOden.  Ebenso 
uch  in  den  Ton  Unger  Pr.  B.  1.  37S  Note  5  nnd  491  Note  6  angefahrten  Bei- 
spielen des  Uebereinkommcns  Abends  in*s  Gasthans  zn  gehen,  spaxieren  >n  geben, 
Kllard  n  spielen  n.  s.  w.  Nor  nnter  dieser  Voraussetzung  ist  anch  der  von  Un- 
ger  Pr.  R.  t.  639  Note  S  erwtiinte  Vertrag,  Jemandem  das  Portrait  seiner  Mutter 
zeigen  zu  wollen,  keine  Obligation  begründend.  Daher  entsteht  allerdings  eine 
Obligation,  wenn  sich  Jemand  von  seinem  Nachbar  verspreeben  lasst,  ihn  nicht 
durch  Claviersi'it  1- II  in  seinen  Arbeiten  zu  str»ren,  Rudorff  zn  Puchta  1*.  §.  2^0 
Note  1,  WindscUeid  l\  §.  S51  Note  3.   A.  M.  Unger  Pr.  B.  1.  372  Note  5. 
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Zweites  Capitel. 

Arten   der  Obligation. 


§.  2.  Die  meist<Mi  Uutonibtheihiugeu,  in  welche  die  Oblipfatioueii 
geschieden  werden  können,  beziehen  sich  ausschliesslich  auf  durch  Hechts- 
geschäfte  begründete  Obligationen  und  werden  daher  passender  erst 
dort,  wo  von  diesem  Entstehungsgrunde  der  Obligationen  die  Rede  sein 
wird,  zur  Besprecbong  gelangen.  .  Hier  sollen  nur  swei  Bintbeilungen 
der  Obligationen  bervoi^boben  werden,  welohe  ancb  luif  Obligattonen 
aus  Delicten  nnd  delictsftbniicben  Verbftltnissen  Bezug  haben;  darnach 
zerfollen  die  Obligationen  in  klagbare  nnd  klaglose  und  in  gemeinrecht- 
liche und  handclürechtliche. 

Es  gibt  gewisse  natürliche  Verbindlichkeiten,  welche  im  Leben  als 

solche  anerkannt  werden  Diesen  Verbindlichkeiten  gegenüber  kann 
sich  das  Uecht  auf  verschiedene  Weise  verhaitHii.  Ks  kann  sie  entweder 
zu  vollkommenen  Rechtspflichten  erheben  oder  es  kann  sie  aus  der 
Rechtssphäre  gänzlich  ausscheiden  und  ihnen  jede  Anerkennung  versa- 
gen. Ist  Letzteres  der  Fall,  so  lässt  sich  nur  im  weiteren,  nicht  juristi- 


*)  Weber  systematische  Entwicklang  d.  Lehre  v.  d.  natflrlichea  Verbind- 
lichkeit (5.  Aafl.  1S11).  Francke  civilistische  Abhandl.  66  fp.,  Rosshirt  in 
seiner  Zeitsch.  1.  1^3  f^.,  5.  275  fg^  MeyerfelJ  Schenkungen  1.  339  fg.,  Büchel 
civilr.  En'irtr.  2.  '\1  fg.,  Christiansen  L«hre  v.  d.  naturalis  Mhintin  (Is'»'»). 
Erxleben  eontlictifue."  />ine  musa  1.  il8  fg.,  Holtius  Abhandl.  1.  Hrinz  krit. 
Bliittn-  3.  1*  f^.,  IJckker  in  Jahrb.  d.  gem.  d.  II.  4.  386  fg..  Schwan  ort  die 
NaturalobliL'ation  d.  roni.  II.  (1861),  Scheurl  in  Jahrli.  f.  Dogm.  7.  31X  fg., 
dcrs.  in  Hoidclb.  krit.  Zeitsch.  i.  fiOG  fg..  ders.  in  krit.  Vicrtelj.  6.  4S9  fg., 
Buch  er  itcclit  d.  Fordcrnniron  §.  3  fg.,  Koch  Kct  lit  der  Fordt  runi^'cn  1.  14  fg.. 
Unterholzner  Schuldvcrhaitnisse  1.  4  f^'.,  l'uchta  Inst.  §.  ifiH  u.  P.  §.  237, 
Savigny  Obligationenrecht  1.  22  fg.,  Sintenis  Ci?Urecht  §.  S2.  II.  A.,  Arndts 
Pandekten  §.  217,  Brim  Pandekten  §.  m,  Keller  Pftndekten  §.  226.  Wind- 
scheid Pandekten.  §.  287  fg.,  Wächter  wfürt.  Pr.  R.  2.  480  fg. 

*)  Vgl.  für  das  Folgende  Windscheid  P.  §.  987. 
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acheii  Smoe  von  inner  Naturalobligation  sproehen.  Das  Recht  kann 
aber  ancb  solchen  natttrlichen  Verbindlichkeiten  zwar  nicht  die  Tolle 
Wirknog  einer  Obligation  zugestehen,  ihnen  aber  doch  aus  GrQnden  der 
Billigkeit*)  einige  dieser  Wirkangen  einrftmnen,  und  dadurch  entstehen 
NatoralobÜgationen  im  engeren,  eigentlichen  Sinne. 

Yerbindlichkeiten,  welchen  jede  rechtliche  Wirkung  mangelt,  sind 
vom  Bechtsstandpunkte  ans  nicht  weiter  in  Betracht  zu  ziehen.  Das 
Recht  kennt  daher  nur  zwei  Arten  von  Obligationen,  obliyationes  c  ivi- 
ies  und  obliyationes  naturales^)^  auch  vollkommene  und  unvoU- 

')  I*.  §5  f.  4  D.  46.  3,  Brins  krit.  BL  3.  3S»  Schenrl  ui  Holddb.  krit 
Zeitaeh.  I.  516^  Arndts  P.  §.  SH.  Naeh  Weber  nmt  Verb.  9  fg.  und  Nippel 
8,  f.  189  hat  die  BerOckikhtlgiuig  der  Katoralobligation  ihren  Qmnd  in  den  Leh- 
ren des  Natnrrechts. 

Ursprnntir  und  Bedeutung  dieser  AnsJrücke   sind   unter  den  gemein- 
rechtlichen Schrii'tstellern  streitig.    Auf  den  Gegensatz  zwischen  jus  civiU  und 
jxts  gentium  wird  die  Unterscheidung  der  ohligationes  in  civiles  und  naturales 
basirt  von  Büchel  Erörtr.  2.  58,  Erxleben  randictione,-*  sine  cait,><a  i.  118  fg., 
Puchta  Inst.  §.  IGS  u.  P.  §.  IM,  Savigny  Ohl.   1.  n  fg..  Sintenis  C  R. 
§.  82.  II.  A.  fdes.sen  Bemerkungen  iu  Nute  9  über  Bekkt  r  luit  seinen  sonstigen 
Ansichten  nicht  im  Einklänge  sind).  Arndts  P.  §.  217  Note  7.  hingegen  leiten 
diese  Unterscheidung  vun  den  (jrundsätzen  der  nutürlichen  Billigkeit  ab,  welche 
liiit  dem  strengen  Bechte  nicht  immer  barmonirt,  Weber  nat.  Verb.  a.  a.  O., 
Obristinnsen  naiuraU$  oft%afto  S7.  84.  118,  Scbwanert  37  fg.  a.  75  ig., 
Holtins  Abb.  6  fg.,  Bekker  in  Jebrb.  d.  gem.  B.  4.  387       Sebenrl  Jnhrb. 
f.  Dogm.  7.  354  fg.  n.  Heidelb.  krit.  Zdteeb.  1.  50t  fg.,  Brins  krit.  Bl.  3.  45  n. 
P.  S.  133.  Du  Bicbtige  dflrfle  in  der  Mitte  liegen ;  der  Ursprung  mancber 
maturaUB  MiyatUmsa  mag  allerdings  im  jus  gmtHum  in  sneben  sein,  Gai.  3. 93, 
L  5  pr.  D.  SO.  1,  L  1  §.  1      46.     1.  84  §.  1  D.  50.  17,  daneben  sind  aber  aneb 
Obligationen,  welcben  aas  anderen  GrOnden  als  wegen  ihrer  Abstammnng  ans  dem 
jus  gentium  nnr  eine  unvollkommene  Wirksamkeit  zageschrieben  wurde,  als  natu- 
rales obliiHilioues  bezeichnet  worden,  1.  64  D.  ii.  6.  1.  59  D.  44.  7.    S.  Keller 
P.  §.  iid,  Windscheid  P.  ^.  -is"  Note  i.     Eine  noch  grössere  Verschiedenheit 
herrscht  in  den  Ansichten  über  die  Üedentnng  der  Ausdrücke  oblhiatinnes  dvffe.i 
und  naturale.*.    Es  werden  darunter  verstanden   1.  alle  aus  einem  natürlichen 
Kerhts^efOhle  entspringenden  Verbindlichkeiten,  niTigen  sie  vom  Rechte  anerkannt 
sein  oder  nicht,  hiezu  gehören  also  auch  zahlreiche  Verbindlichkeiten  des  gewöhn- 
lichen Lebens,  welche  mit  dem  Reehte  £^ar  nichts  zu  thun  haben-,  Büchel  Erörtr. 
J.  59,  Scheurl  in  Jahrb.  f.  Dogm.  7.  318  fg.,  insbes.  3ii  u.  Koch  Ford. 

1.  16  fg.,  dagegen  jedoch  Sintenis  C.  H.  §.  82  Note  9.  Auf  die  letzte  Art  von 
Terbindlicbkeiten  wendet  Scbwanert  98  fg.  den  Ansdmck  notora  dtbere  an;  er 
ferstefat  damnter  nicbtrecbtUche  Verbindlichkeiten,  welche  ansscbliessHch  anf  der 
•atmraUB  roii»  oder  aeqmtas  beruhen,  anf  welche  jedoch  —  nadi  ihm  —  das  Becht 
dnrcfa  Anssehhiss  der  eondfaKo  inMifi  Rllcksiebt  nimmt.  Dagegen  Arndts  P. 
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k  o  III  m  Oll »'  ()l)li«:;ition  treiiannt.  Er-storen  slt-ht  iUv  volle  juiistisclio  Wirk- 
sunikt'it  der  (  )l)ligation  zu,  dm  Lt^fzteron  lohUui  iiK'lircro  diosor  Wirkun- 
gou,  insbesoiidoro  die  Klagbarkeit,  djilior  mau  sio  auch,  im  < H>t,M>usatzo  zu 
den  klagbaren  Obligationen  als  klaglos  bezeichnet.  Dabei  darf  uicht 
ausser  Augeu  gelassen  werden,  dass  die  Klagbarkoit  und  überhaupt  die 
vollständige  Wirksamkeit'  der  Obligation  die  Regel  bildet  und  dass 
klaglose  Obligationen  nur  in  seltenen  AusnabmsfUlen  vorkommen 

Es  sind  nun  zunächst  die  einzelnen  Pfllle  fostzustollon,  in  wolchon 
nach  österreichischem  Uechte  klasflose  Obligationen  vorkommen  und 
daran  wird  die  Untersuchuu^  ihrer  Wirkungen  zu  kiiüpien  sein. 

1.  Fälle  der  klaglosen  Obligation.  Die  klaglosen  Obliga- 
üonen  lassen  sich  in  solche  unterscheiden,  welche  von  Anbeginn  klag"- 
lo9  sind  und  in  solche,  welche  als  klagbare  Obligationen  entstanden, 
erst  später  klaglos  wurden*).  Eine  weitere  Unterscheidung  liegt  darin. 


S.  217  Kote  7.  '2.  In  ♦'iiii'm  anderoii  Sinne  sind  nntmuthrs  nhliitotlnvfs  alle  vom 
Hcflitc  als  solche  anerkannte  (^blii,Mtion<  n.  welrlie  (1(  ni  natnrlit  In  n  litsLrcfüli].- 
('nt>i)n'chen  (Schwanert  f<r.  :  welclio  auf  oiner  rcaK-n  f;i(  tiM  Ipmi  < inin.lhit'.- 
bmdien),  motten  sie  vom  Rechte  als  voUkoninien  oder  nur  aiit  h  \\\<  nn\ ..lll^oiiuii.  n 
wirksam  angesehen  werden.  Diesen  vaturnles  ohli,i,iiinius  sti  lu  n  irtic  ( »Mi-jutii  ii- n 
gegenüber,  welche  nur  einer  künstlichen  juristischen  Auflassung  ihr  l>;i-riii  \i  i  iluiiivc  n, 
Prancke  civil.  Abb.  6e,  Pnchta  P.  §.  U%  Winde ch  ei d  P.  187  Note  t. 
3.  In  einer  dritten  Bedentung  endlich  wird  unter  naharätia  obligatio  nnr  die  nnvoll- 
kommene  Obligation  im  (Jegenastse  znr  khgbaren  Terstanden,  obli,hitio  taniutu 
fMturaUai  Bosahirt  in  seiner  Zeitsch.  1.  itS,  Bflcbel  ErOrtr.  1  60  fg.,  Bekker 
in  Jabtb.  d.  fem.  d.  B.  4.  407,  Bchwanert  155  fg.,  Unterholzner  Schnldv. 

1.  Ii,  BaTigny  Ohl  1.  34  fg.,  Sintenia  C.B.  §.  81  Note  9.  Arndts  P.$.  S17, 
Windscheid  F.  §.  287.  Besondere  Ansichten  Tertreten  Christiansen  natura- 
ÜB  o6i.  6  lg.  (gegen  ihn  bes.  Sintenis  a.  a.  0.)  nnd  Brini  krit  Bl.  3.  38  fg. 

*)  Arndts  P.  §.  t17.  Aach  nnelgcntliche  Obligationen,  Savigny  Ohl.  1.  34, 
Windscheid  P.  §.  187. 

*)  Savigny  Ohl  1.  34,  Sintenia  C.  B.  g.  82  IL  A.  Es  lüsst  sich  nicht 
längnen,  daas  fBr  daa  praktische  Becht  die  Bedeutung  der  Naturalohligation  eine 
sehr  geringe  ist  und  dass  kein  Bcdttrftdss  besteht,  das  Institut  der  Naturalobliga- 
tion aufrecht  zu  erhalten,  Savigny  Obl.  .1.  12G,  Holzschuher  Theorie  d.  gem. 

CiT.  B.  3.  4,  Scheurl  in  Jahrb.  f.  Dogm.  7.  X\i  Tl'..   Wächter  würt.  Tr.  II. 

2.  483,  8.  auch  Unger  Tr.  R.  2.  4.38  Note  7a.  A.  M.  jeil.uli  S.  henrl  Hoidrlb. 
krit.  Z.it  rb.  1.  017,  Sintenis  C.  R.  §.  82.  IL  A.  a.  Keller  l\  §.  U6. 
Windscheid  V.  §.  287  Note  ö  a.  E. 

')  S;ivii:n.v  Obl.  i.  WO.  ~  Pnchta  P.  §.237  drückt  dies  dahin  aus.  dass 
entwediT  line  rnvollkommenheit  in  der  Entstehung  oder  •  ine  Unvollkonuneoheit 
in  der  Aafhebong  das  VoiUandensein  einer  klaglosen  Obligation  bewirke. 
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dasB  die  Elaglosigkert  entweder  tpto  jw€  oder  nur  «pi  wcvp^MUn 
eiBtritt'). 

Das  Österreichische  Beeht')  kennt  drei  Fälle  der  klaglosen  Obli- 
ffttion.  In  den  zwei  ersten  Fällen  ist  die  Klafrlosigkoit  vom  Urspmo^e 

clor  Obligation  an,  u.  z.  ipao  ptre  vorhanden,  boi  dem  dritten  Kalle 
wird  die  ursprfniirlicli  vollkommen  wirksame  Obli<jation  erst  später 
klaglos,  und  dieser  Mangel  wird  nur  berücksichtigt,  weüu  ihn  der  Schuld- 
ner geltend  macht. 

1.  Forderungen  aus  Wetten  und  Spielen.  Den  Forderungen 
aus  Wetten  und  Spielen  wird  in  gg.  1271  und  1272  a.  b.  G.  B.  die 
Klagbarkeit  ausdrücklich  abgesprochen  ^'^),  ohne  das»  ihnen  jedoch  jede 
rechtliche  Wirksamkeit  fehlen  würde,  denn  nach  §.  1432  a.  b.  G.  B. 
findet  die  condictio  indebiti  bei  einer  gezahlten  Wett-  oder  Spiekchuld 
nicht  statt;  Wetten  und  Spiele  ersengen  daher  nach  Oeterreichisehein 
Rechte  **)  klaglose  Obligationen.  Der  Grand  der  Klaglosigkeit  liegt 


•)  Savi}?ny  Obl.  1.  110.  Arndts  I».  217. 

*)  Die  Fälle  des  rr<ini«cheii  Kedits,  welche  htut  zu  Tage  auch  auf  dem  Ge- 
biete des  gemeinen  Kedits  zum  grosseren  'Iheik'  antiquirt  j^ind,  s.  bei  Bücher 
Ford.  §.  \  fif..  Bttrhel  ErOrtr.  G4  fg.,  Christiansen  luituntUn  obliaatio  84  fg., 
Krx  leben  comlicticmett  oine  caufn  1.  HA  fg..  Urinz  kr.  Hl.  13  fg.,  Schwa- 
nert  Naiuraiobl.  ^'»'»fg..  Savigny  Obl.  1.  r,£  fg..  Ke  Her  P.  i*0,  Windscheid 
P.  §.  289.  —  Bti  alteren  .Schriftstellern,  so  z.  Ii.  Bucher  Ford.  10,  Krug  Coni- 
]'en.-:iiion  114,  Mahlenbrnch  V.  §.  33Ü,  findet  sich  die  sonderbare  Auffassung, 
dass  auch  betagte  Foiderangen  lutamle  find,  weil  na  Tor  den  Eintritte  des  dies 
niebt  eingeklagt  werden  können.  Dagegen  bei.  Unterboliner  Sebnld?.  1.  tt7 
Note  q,  Siatenis  C.  R.  f.  91  Note  10. 

*)  Die  BrUimng  dieser  AnsdrOeke  mosB  dem  besondoroB  nieüe  ftberUMsen 
Ueiben. 

**)  Darftberi  daaa  nnter  dem  ng^richtlicb  fordern*'  dta  |.  4971  die  Khge 
(q.  I.  die  Kbge  anf  Znblnng  dea  bloa  Yenproebenfln  WettpreiseB»  Arndts  in 
taten*.  Gorichtszeitung  1861.  405)  zn  verstehen  ist.  s.  Unger  Pr.  R.  f.  355  Note 
ISa.    Vgl.  auch  §.  1097  a.  b.  G.  B.:  .er  ttiusr  den  Ersali  — >  geriehtiieh  fordern, 

sonst  i.st  die  Klage  erloschen",  und  oben  §.  I  Note  iVi. 

")  Die  ältere  gemeinrechtliche  l)-»c1rin  macht  zwischen  Wetten  und  Spiehn 
keinen  rnterschicd.  erklart  beide  für  vnllkoiniiirii  unverbindliche  Ges^chäfte  un«l 
'^estattot  sen>.<rt  die  Kik  kfordernii'^'  de.s  gezahlten  Wctt-  oder  Sj>iel]treises.  S.  die 
alttre  I.iteratar  bei  Gli\ck  II.  :{."»1  Note  90.  Von  den  Neueren  sind  dieser  An- 
sicht Puchta  P.  §.  V.\H  und  Walter  Pr.  P.  i?.  374.  Die  gleiche  Heliandlung 
der  Spiele  und  Wetten  ist  dann  auch  in  das  allg.  bgl.  Gesetzbuch  übergegangen. 
Die  neuere  genieinrechtlidie  Lehre  anerkennt  die  Wetten  als  rechtsverbindliche 
md  auch  klagbare  {\.  17  §.  5  D.  19.  s.  aber  diese  Stelle  Wilda  Zeitsch.  f. 
dentBcbes  B.  8. 117 fg.,  Arndts  in  Osten-.  Oeriebtsieü  1861.  401  fg.,  Vangerow 
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offenbar  in  der  causa  dieser  Geschäfte,  welche  die  gerichtliche  Eiii- 
treibong  solcher  oft  leichtsinnig  contrahirter  Verbindlichkeiten  unbillig 
ersehenen  lässt'*). 

2.  Ans  Mangel  an  Förmlichkeiten  nicht  vollwirksame 
Forderungen.  Nach  einer  Yerforeiteten  jedoch  in  neuerer  Zeit  be- 
strittenen Ansicht  begründen  im  römischen  Rechte  sogenannte  nnda 
pacta^  Üebereiakünfte,  welche  weder  in  einer  der  zum  Entstehen  eines 
Contraclus  ertbrderliclion  I<'ünu«*n  geschlossen,  noch  ausdrikklich  als 
klagbar  erklärt  worden  sind,  Naturalobligationen.  Dieser  Kechtssatz 
ist  für  das  heutige  Hecht,  welches  die  Klagbarkeit  der  Verträge  von 
der  Beobachtung  bestimmter  Formen  in  der  üegel  nicht  abhängig 


F.  §.  673.  Anra.  2  und  fi)  Geschäfte  (Pfordten  Abhand.  330.  Wüda  a.  a.  O. 
itoigH  Korb  Ford.  3.  lOiO,  Seuffert  P.  §.  369,  Sintenis  V.  W.  Arndts 
a.  a.  0.  n.  P.  §.  23«>,  Vanjyerow  P.  §.  673,  Windscheid  V.  %  419.  Manreii- 
brecher  Pr.  H.  §.  420,  Mittcrmaier  Pr.  R.  §.  ?97,  Gerber  Pr.  H.  §.  194. 
Beseler  Pr.  K.  §.  130.  A.  M.  Blnntsehli  Pr.  R.  §.  \  V.\),  liisst  hinK'«'i,'en  dureh 
Spieb.'  nicht  einmal  eine  Natunilobliiratinn  entstehen.  Savi^niy  Ohl.  1.  43,  so  dass 
amh  die  Kücklurdtruii^'  des  f^rzahlten  Preises  znlä^>i^'  ist,  1.  t  §.  4  D.  11.  5, 
1.  1  —  3.  C.  3.  43.  Koili  lord.  3.  1019  lg.,  Sinlcnis  V.  R.  §.  12.3.  Arndts  P. 
§.  i36,  und  mit  Ikschrünkungcn  Windscheid  P.  §.  419.  A.  il.  für  das  deut.sehe 
Recht  Wilda  Zeitscb.  f.  deutsdies  B.  9.  iSO  fg.,  Mittcrmaier  Pr.  B.  §.  i98. 
Gerber  Pr.B..S.  193,  BUntschli  Pr.B.|.  i4t  welche  deo Standpankt  des  taterr. 
Bechts,  Klaglosigkeit  derSpiebcbnld  bei  NichtiidMaiiiig  der  «MM^etto  mdMU^  ver- 
treteo.  Nor  in  gewiBsen  AnsnahintfUlcii  eneogt  das  Spiel  nach  gemeinem  Becbte  eine 
klagbare  Obligation,  welches  aber  diese  FftUe  sind  nnd  insbeaondeie,  ob  die  Bestim- 
mongen  des  romischen  Bechta  hierfiber  noch  in  der  hentigen  gemeinrechtlichen 
Praxis  gelten,  ist  streitig,  s.  hierüber  Holsschnhor  Theorie  d.  gem.  Civ.  B. 
3.  963  fg..  Wilda  a.  a.  0.  2,  144  fg..  Seuffert  P.  §.  369,  Arndts  P.  §.  t36 
Note  S,  Brinz  P.  §.  103,  .Sintenis,  Windscheid,  Manrenbrecher,  Mitter- 
maier,  Beseler.  Bluntschli  a.  d.  a.  0. 

Zeiller  3.  069.  Arndts  in  österr.  Geriehtsz.  ISOl.  401. 

")  Bücher  Forderungen  §.  4.  Krng  Compensation  117,  Bflehel  KrOrtr. 
t.  65  fg..  Scheu rl  in  Heidelberg  krit.  Ztitsdi.  1.  "iKj,  Puchta  P.  Ji.  237  insb. 
Nute  f  u.  §.  430,  Vangerow  P.  §.  :i99.  IV.  t,  Sintenis  C.  R.  4?.  9«'.  Note  3, 
Havigny  Ohl.  1.  5:?,  Arndts  P.  §.  i3i,  Keiler  P.  §.  iiti,  Wächter  würt.  Pr. 
K.  2.  483  Note  13.  1. 

**)  Gn  ei  st  formelle  Virträge  109  lg..  Hol  ti  us  Abb.  7  fg..  Meyerfeld  Schen- 
kungen 1.  344  fg.,  Liebe  in  Zeitscb.  f.  Civ.  u.  Pr.  1">.  201,  Brinz  krit.  Bl.  3.  S5 
0.  P.  §.  133.  Scheurl  Jahrb.  f.  Dogm.  7.  343  n.  krit.  Viertelj.  6.  501,  Bekker 
Jahrb.  d*  gem.  d.  B.  4.  395,  Girt  anner  Stipnlalion  401  fg.,  Ihering  Geist  d. 
r.  B.  1.  136  Note  45,  Schlesinger  Forroalcontracte  90  fg.,  Unterholiner 
Schuld?.  1.  60,  Windscheid  P.  §.  S89  Note  i.  S.  anch  Schwanert  Natnral- 
Obligation  1S3  fg. 
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macht,  moht  ni^r  praktisch  Eine  Spur  davon  hat  sidi  jedoch  im 
Oelerreiohifldien  Rechte*  bei  BechtsgoschAften  eihalten,  za  deren  Wirir- 
samkeit  ansnahmsweise  eine  bestimmte  Form  vorgeschrieben  ist;  es 

besteht  iiiimlich  der  Rechtssatz,  dass  die  Zurückforderiing  von  Zahlungen, 
welche  auf  Grund  eines  nur  wegen  Formgebrechens  „ungültigen''  Kochts- 
ijeschättes  irrthünilich  erfolgt  sind,  niclit  stattfindet;  §.  1432  a.  b.  0. 
H. '-).  Solche  Kechtsgoschäfte  können  daher  auch  nicht  im  wahren, 
juristischen  Sinne  als  ungültig  betrachtet  werden*'),  sondern  man  muss 
aonehmen,  dass  der  Formmangel  nur  ihrer  vollen  Wirksamkeit  entge- 
gansteht  und  dass  durch  dieselben  klaglose^*)  Obligationen  begründet 
werden,  weil  sieh  sonst  nicht  erklären  liesse,  wamm  die  Zurückgabe  des 

[  inrüiftmlich  Gezahlten  nidit  gefordert  werden  könne. 

Welche  Becht^geeohäfte  nach  (toterreichischem  Rechte  einer  pod- 
tiven  Form  bedMen      wird  in  dem  von  der  Entstehung  der  Obl^ 

;  tionen  handelnden  Abschnitte  m  erOrtern  sein. 

3.  Verjährte  Forderungen.  Es  besteht  im  gemeinen  IWhte 
eine  bekannte  Streitfrage  darüber,  welche  Wirkungen  die  Verjährung 
der  obligatorischen  Klage  nach  sich  ziehe ;  während  die  einen  mit  der 
Klage  das  fiecht  selbst  untergehen  lassen  (stärkere  Wirkung),  erlischt 
nach  Anderen  nur  das  Recht  der  gerichtlichen  Geltendmachung  der 
Obligation  (schwächere  Wirkung)       FQr  das  Osterreichische  Recht 


»*)  Pfordten  Abliaiidl.  216  fjr..  Hoimbach  in  Zcitsch.  f.  Civilr.  und  Pr. 
X.  F.  91  fj,'.,  Puchta  P.  §.  t'iO,  Savijrny  Ohl.  1.  iii,  Sinteiiis  (J.  lt. 
96  Note  3,  Arndts  P.  §.  232,  Wind  scheid  P.  §.  31*. 

**)  Darüber,  dass  die  Wune!  dieses  Bechtssatzes  in  den  Bestinimongen  des 
rSmischen  Reehts  Uber  mida  pacta  la  suchen  sei,  s.  Saviguy  Ohl.  1.  IS6.  A.  M. 
Inger  Fr.  B.  t.  lU  Kote  7. 

")  Kirchstetter  676  Note  4. 

**)  Nach  Unger  Pr.  B.  S.  i14  zieht  die  Nichtbeobachtang  einer  positiv 
TDigeecfariebenen  Form  die  Nichtigkeit  des  Geschäfts  nach  sich,  eine  BehaQptnng, 
deren  in  Note  7  ebendas.  enthaltenen  Begründung  man  angesichts  des  bestinuBt 

Uatenden  §.  1432  a.  b.  6.  B.  wühl  nicht  beitreten  kann. 

'*)  Zu  den  Geschäften,  welche  bei  mangelnder  Förmlichkeit  eine  Nataral- 
obligation  begründen,  ist  das  Wechseltjeschäft  nicht  zu  rechnen.  Die  Form  ist 
för  den  Wet-lisol  mehr  als  eine  blosse  Aeusserlichkeit,  sie  ist  sugleich  auch  sein 
WVften;  ein  Mantjel  in  der  Form  ist  dalier  zugleid»  auch  ein  Mangel  im  Wesen 
1^«  Wechsels.  Art.  7.  W.  O,  bi-stimint  demgemäss  aut^li,  dass  aus  einem  Wechsel. 

nicht  mit  den  gesetzli«  lien  Erforderni><t  n  verseilen  ist.  keine  —  also  auch 
nicht  eine  klaglose      wcchst  Ireclitliehe  Verbintilirhkeit  entsteht. 

*•)  Vertheidiger  der  stärkeren  Wirkung:  Lühr  in  Arch.  f.  civil.  Pr.  10.  70  fg., 
Heimbach  in  Zeitsch.  f.  Civür.  u.  Pr.  1.  436,  Vermehrem  ebendas.  2.319  fg.. 


I 
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mus8  das  ^Zurückbleiben  einer  klaglosen  Obligation  nach  eingetretener 
Klapon Verjährung  angenommen  werden.  Die  von  der  Verjährung  han- 
delnden Stellen  des  allg.  bgl.  Gesetab.^*)  lassen  dies  allerdings  zwei- 
felbaft  In  einigen  derselben  heisst  es:  das  Recht,  die  Forderung  sei 
erloschen,  das  Bechi  sei  Terlorei,  §§.  933,  1111,  1479,  1480,  1483, 
1486;  dagegen  erklftren  andere  Stellen,  es  sei  die  Klage  erloschen, 
982,  1097,  es  sei  das  Klagerecht  verjährt,  §§.  1488,  1489,  oder  die 
Klatje  könne  nicht  mehr  erhoben  werden,  §.  1490.  Diese  versrhiedeueu 
Ausdnicksweisen  werden  tür  «•aii/,  analoge  Fälle  ucbraucht  (virl.  iusbes, 
g.  1097  und  §.1111),  es  kann  daher  wohl  nicht  hezweilelt  werden, 
dass  mit  allen  diesen  Ausdrücken  ganz  dasselbe  gesagt  werden  wollte'-), 
so  dass  also  aus  der  Textirung  dieser  Taragrajdieu  des  allg.  bgl.  (Jesetzb. 
nichts  bestimmtes  hervorgeht  -*').  Die  Suche  wird  jedoch  ausser  Zweifel 
gestellt  durch  §.  1432,  wornach  die  Zahlung  einer  verjährten  Forderung 
nicht  zurackgeford<M't  werden  kann,  wenn  irrthünilich,  also  im  (ilauben 
die  Forderung  sei  nicht  verjaihrt,  gessahlt  worden  ist ;  daraus  ergibt  sich, 
dass  das  Gesetz  mit  der  verjährten  Forderung  eine  juristische  Wirkung 


Krug  Compeosatkm  If4,  Bachel  ErOrtr.  1.  1  Ig.,  Windscheid  Actio  38  fg.. 
Schwanert  Natox-alohligatioii  451  fg.,  Schenrl  Jahrb.  f.  Dogm.  7.  346  fg., 
Bekker  Jabrh.  d.  gem.  d.  B.  4.  4S4  fg.,  Dahn  Wirkung  der  Klagverjähnmg, 
Thihant  P.  §.  1019,  Schweppe  rOm.  Pr.  B.  §.  173,  Wening-Ingenheim 
'  avihr.  I.  m,  Vangerow  P.  §.  151,  Kiernlff  Theorie  f.  SlO  fg.,  Sintenis 
C.  R.  §.  31  Note  57,  Arndts  P.  §.  277,  Wächter  würt.  Pr.  B.  S.  818.  Verthei- 
diger  der  schwächeren  Wirknnu:  Franc  kt-  Abb.  73  fp.,  Guy  et  im  Arch.  f.  civil. 
Pr.  11.  62  fjj.,  RoKshirt  in  Zcits.h.  I.  l.ifi  fg.,  390  fg.,  Schwing  in  Arch,  f. 
civil.  Pr.  öO.  279  f^'.,  Koth  Fi>rd.  2.  770,  Unt crliolznor  Verjälirunj;.slchre  2. 
-i'J.i  f^'.  n.  SchuMv.  I.  ilSK.  Mülilcnbrnch  P.  §.  4SI,  8cuffcrt  P. 
Puch  tu  P.  i>:iviu'iiy  Sv.-t.   Ii.  3(5<i  Tl'.  d.   Obl.  1.  «J»;.    IJiinz  1'.  M.". 

Ausserdem  icibt  iiurb  vcrscbinb  in'  i\Iitti'liin  iiiuiiLr'  ii.  s.  deren  Uebersicht  bri 
Arndts  P.  §.  277  Note  1.  Eine  soUlie  Mitritt  aueli  Hrinz  krit.  Hl.  3.  Ii  uml 
ebenso  auch  Wind.scheid  P.  (.seit  der  i.  AuH.)  §.  112  Note  '.'>  und  iia. 

"')  Darüber,  dass  auch  manche  FaUe  des  Erb>schens  vnn  Kn  btcn  dnn  li  Z«  it- 
ablauf,  welche  in  dem  von  der  Verjähning  handehnien  Hauptstneke  des  allir.  birl. 
(fcsetzb.  nicht  vorkonimcn.  Verjährungüiälle  sind,  8.  jdzt  vorzüglich  Unger  Pr.  K. 
1.  275  Note  78  und  die  dort  Citt. 

'*)  S.  anch  Unger  Pr.  B.  i.  S77  Note  79. 

")  In  \m  u.  im  a.  b.  G.  B.  wird  der  Zweifel  noch  dadurch  verstärkt, 
dass  man  hier  unter  dem  Bechte,  welches  erlischt,  auch  das  Bechi  der  gericht- 
lichen Geltendmachung  des  Anspruches  verstehen  kann. 
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TMrkn&pft,  also  das  Yorhaadeosein  einer,  weaii  auch  unvoUkommenea 
OUigifeHm  vorausseiit 


^)  Das  ZarttekbleflKii  einer  Natnralobligftüon  nach  eingetretener  Yerjäbrang 
ndunen  an  Zeillec  4. 159^.,  Nippel  8,  t.  189,  Winiwarter  5. 105  und  8tm- 
benrancb  3.  516.  S.  auch  die  Enlacheidiuig  bei  Ol  aser  naid  Uniger  Nr.  3148, 
vomacb  im  Gegensätze  znr  xweiten  Instanz,  welche  mit  Hinweis  auf  §.  1351  a.  b. 
G.  B.  die  Anerkennung  einer  bereits  verjährten  WecliseliHrhalil  filr  eine  nichtige 
Handlung  erklärte,  weil  v'mc  nicht  bestehende  Schuld  nicht  bekräftig  werden 
könne,  der  oborstt-  Gcrichtdiof  diese  Anorkenninii;  als  rechtjigiltigen  Act  annahm.  — 
Kirch stftter  l\i  ist  zwar  wepen  §.  1  iU'J  a.  b.  G.  B.  anderer  Meinanfj,  findet 
jt^düch  selbst,  dass  seine  Aii>ii  lit  mit  4^.  WM  a.  b.  G.  B.  nicht  im  Einklanpe 
stihe.   weil  damit  „eine  sehr  wichti^ie  Wirkun^^"  der  Xatnrahjbligution  aulreeht 

•  I halten  Itleibt.  l'achmann  Verj;iliinntr  nnd  Uii-^cr  l'r,  Ii.  2.  437  insbes, 
Nutt  II  (i  und  10  liabcn  sii  li  cnfsi  liicdcn  dafiir  ausi:i'->i>rn(li,-n,  dass  durch  die  Khij:- 
v<  rjahruni,'  nach  (isterreiehi.seheni  Keehte  das  gcsammte  Fitrdcrunj;srecht  erhasche, 
«eil  die  Obligation  ihrem  Wesen  nach  mit  der  actio  zusammenfalle  (Uuger),  weil 
die  Stdkn,  in  welchen  nur  rom  Erloschen  der  Klage  gesprochen  wird,  die  an 
Zahl  Geringeren  sind  (Fachmann),  wei(  in  §§.  1489n.  14V0  unter  Klage  die  klag- 
bare Fordenmg  selbst  tn  verstehen  sei  (Unger),  weil  in  443f  die  Teij&hrten 
Forderungen  mit  den  wegen  Mangels  positiver  Förmlichkeiten  ungttltigen  Schul- 
den SQsammengestdlt  werden  (Fachmann  n.  Unger)  und  endlich,  weil  veijfthrte 
Fordernngen  von  den  klaglosen  Forderungen  ansdrOcklich  geschieden  werden,  daher 
$L  1432  nur  eine  F^ingolilru  Bestimmung  enthalte,  die  von  dem  Bestreben  herrühre, 
die  Wirkung  der  Verjaiirung  zu  Gunsten  der  nach  deren  Eintritt  zurückbleibenden 
Mos  sittlichen  Pflicht  zur  Bezahlung  der  verjährten  Schuld  möglichst  abznschwä- 

•  lien  (rngeri;  allein  4$.  W'M  enthält  gerade  den  Kcrn]iunkt  der  ganzen  Frage, 
die  Zula^sigkeit  der  condictio  iiulfhiti  ist  das  eigentliche  Kriterium,  vun  dem  e> 
tbhingt.  ob  vom  b'echtsstandpunkte  aus  das  Vorhandensein  einer  Forderung  noch 
ingenoiiinn  n  w«  nh  n  k<«nne,  s.  unten  \u  '\  Nute  36,  und  es  geht  nicht  an  bei  Fest- 
stellung einer  Theorie  über  verjährte  Forderungen  vun  dieser  Hauptbc>tinin)ung 
fsaos  abzusehen  und  bie,  mit  den  übrigen  Sätzen  unvermittelt,  als  eine  8ingalarit&t 
hiomstelien,  so  wenig  wie  eine  Pflicht,  weldie,  wenn  auch  in  sehr  besehrftnkter  Weise 
T<ni  JBechte  Anedteanung  gefunden  hat,  eine  blos  sittlidie  Pflicht  genannt  werden 
kann,  a^  unten  Note  37.  Dass  das  obligatorische  Recht  nicht  mit  der  Klage  lu- 
Nuamenfalle,  beweisen  für  das  fisterreichische  Recht  die  anerkannten  FftUe  der 
Uos  kla^^loeen  Obligation  {%,  B,  Spiel-  und  Wettechuld).  Bas  aus  f.  1  i3i  herge- 
nommene Argument  endlich  kann  man  ebenfalls  nicht  gelten  lassen,  da  die  drei 
ia  diesem  Paragraphen  hervofgehobenen  Fftllc  keine  einander  vollkommen  aus- 
«rhliesHcnden  Gegensätze  enthalten,  wie  denn  z.  B.  eine  Forderang  aus  einem  münd- 
li«h»Ti  S<-henkungsversi»reehen  ebenso  gut  zu  den  wcircn  mangelnder  Förmlichkeit 
-ungültigen",  als  wie  zu  jenen  Forderungen  geliert,  welchen  das  Gesetz  nur  das 
Klavr«'r»'eht  versagt,  —  Da  übrigens  anerkannt  w.  rdi  n  muss.  dass  die  klagl(»se 
'>bligation  des  r-sterreichisehen  Hechts  nicht  alle  W  irkungen  (U  r  romisehen  natu- 
i-alif  obfi.Kitio  nach  sich  zieht,  so  verliert  damit  dieser  Streit  einen  grossen  Theü 
seiner  praktischen  Wichtigkeit. 
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Nach  römischem  wie  nach  österreichischem  *•)  Rechte  wird  die 
eingetretene  Verjährunp^  nur  dann  berücksichtigt,  weui  der  Schuldner 
eich  darauf  beruft.  Der  Verlust  des  Klagerechts  geht  also  nur  dann 
vor  sich,  wenn  nicht  nur  die  Thatsachen,  welche  die  V^fthrung  begrOn- 
deo,  eingetreten  sind,  sondern  auch  der  Yerpflichtete  diese  Thatsachen 
geltend  macht  und  auf  Grund  derselben  die  Befreiung  von  seiner  Ter- 
bindliehkeit  in  Anspruch  nimmt.  Thut  er  dieses,  so  tritt  der  Verlust 
des  Klagerochts  ein,  und  zwar  schon  vou  dem  Augeublickc  an,  in  wel- 
chem die  Erlordcniisso  der  Verjährung  vorhanden  waren,  also  iushoson- 
dere  die  Verjährungszeit  abgelaufen  war.  Unterlässt  er  es  liiiigegen, 
die  eing«'tretono  Verjalirunsr  geltend  zu  raachen,  so  besteht  das  Klage- 
recht fort.  Mau  kann  daher  sagen,  dass  die  Verjährung  nm*  ope  ex- 
ceptionis  Berücksichtigimg  finde  *-■),  dass  jedoch  die  Einwendung  der 
Verjährung,  wenn  sie  erhoben  wird,  ex  tunß  wirke      Dieser  Kechtssatz 


Bflohel  ErOrt.  1.  S4,  Puchta  P.  |.  91,  Savignj  Sjst  S.  373  xl  Obl. 

i.  97,  Arndts  F.  §.  277,  Windscheid  P.  |.  iM. 

'*)  §.  1501  a.  b.  6.  B.,  Nippel  9.  165,  Winiwftrter  5.  S76,  Stnben- 
rsQch  3.  Ö84. 

Nippel  8,  2.  189  fg.  und  Stubenrauch  3.  510  sehen  darin  einen 
Grund,  warum  eine  klaglose  Forderung  nach  eingetretener  Verjährung  zunirkhleibe. 
s.  aber  gegen  dieses  Argoment  Vangerow  Jf.  §.  126  und  Unger  Pr.  Ii.  t.  439 
Note  10. 

Nach  Unger  Pr.  R.  2.  443  fg.  wirkt  die  Verjährung  ipso  jure,  j^tloeli 
nur  mit  den»  Willen  des  Verpflielitflen,  zu  dessen  Vortlieile  sie  gcreidit.  Diese 
Ansicht  Unger'i*  erklärt  sich  danius.  dik>s  er  die  relative  Nichtigkeit  vou  der 
blossen  Anfechtbarkeit  der  Rechte  nnd  Rechtsgeschäfte  unterscheidet  (Pr.  B.  t. 
149  fj;.).  Bd  beiden  ist  eine  Erklärnng  der  dabei  interessirten  Person  nothwendig, 
damit  das  Recht  seine  Wirksamkeit  Terliere,  n.  s.  lAsst  ünger  bei  der  rdativen 
Nichtigkeit  diese  Erklftnmg  aach  für  die  Veigaagenheit  (««  turne)  wirken,  S.  150 
vergL  mit  444  n.  479,  nnd  besdohnet  die  Nichtigkeit  als  ipM>  jurt  eintretend; 
bei  der  Anfechtbarkeit  hingegen  wird  nach  ünger  du  Recht  (oder  Rechts^ 
geschäft)  nur  für  die  Znknnft  {ex  nunf)  wirkungslos,  und  darauf  beschränkt  er 
den  A>isdruck  ope  exreptionis.  Bei  der  Lehre  von  der  Ungültigkeit  der  obligatoii- 
sehen  Bechtsgcsehäfte  wird  zu  untt  rsni  h»'n  sein,  inwiefern  di»'  suhtilf  Unterschei- 
dung zwischen  relativer  Nichtiirki  it  und  Anfeehtltarkeit  eine  berechtigte  ist.  s.  dar- 
über vorläufig  Windscheid  1*.  §.  8i.  Hier  soll  nur  so  viel  bemerkt  werd<'ii, 
dass  Unir«'r's  Ansieht  sich  von  der  im  Text«'  vertretenen  mir  in  den  Worten  und 
nicht  in  der  S;\i'he  unterscheid»'t.  da  •  inersi-its  auch  e  r  behauj)t»'t,  dass  der  Ver- 
pflichtete sieh  ;nil  di*'  Verjährung  bt-rufm  ]iHi>>e.  damit  sie  eintrete,  und  anderseits 
hier  ebenfalls  behau])tet  wird,  dass  die  Verjährung  e.K  tunc  wirke.  Mit  diesem 
Resultate  stimmen  auch  die  von  Unger  hervorgehobenen  Stellen  dos  allg.  bgl. 
Gesetzb.  flberein«  die  Veijährong  tritt  mit  der  ToUendüng  der  hiesn  erforderlichen 
Thatsachen  ein,  §$.933,  1478,  1487,  tritt  aber  nur  dann  ein,  wenn  der  Verpflichtete 
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ist  oicfat  nur  fon  processualer,  sondern  auch  von  materiell -rechtlieher 
Bedeatnng.  Insl^esondere  ergibt  sich  daraus  die  für  die  Theorie  der 
klaglosen  Obligationen  wichtige  Folge,  dass  auf  die  boroit^^  hef^iiinilete 
(§.  1502  a.  b.  G.  B.)  Einrede  der  Verjährung  Verzicht  geleistet  werden 
kann  und  dass,  wenn  dies  ausdrücklich  oder  stillschweigend  geschehen 
ijit,  das  Klagerecht  auch  noch  nach  dem  Eintritte  der  f\irtischen  Vor- 
aussetzungen der  Verjährung  mit  voller  Wirksamkeit  aiisLr»  übt  werden 
kann.  Würde  das  Eintreten  dieser  Voraussetzungen  allein  den  Verlust 
des  Klagerechts  nach  sidi  ziehen,  so  könnte  später  allerdings  ein  neues 
Klagereeht,  Tielleicht  Ton  ganz  gleichem  Inhalte,  wie  das  verloren  Ge- 
gangene entstehen,  das  alte  Klagerecht  könnte  aber  selbst  mit  dem 
Willen  der  Betheiligten  nicht  wieder  aufleben  gemadit  werden,  sobald 
es  dunal  untergegangen  ist"). 

II.  Wirkungen  der  klaglosen  Obligation.  Die  klaglose  Obli- 
gation kann  nicht  gerichtlich  geltend  gemacht  werden,  weder  durcli 
Klage  •'")  noch  nach  österreichischem  Kochte  —  im  Wege  der  Ein- 
rede. In  joder  anderen  Beziehung  hat  sie  die  volle  reclitliche  Wirk- 
samkeit einer  klagbaren  Obligation.  Es  pplit  daher  nicht  an,  die  klag- 
lose Obligation  nur  als  eine  sittliclie  Pflicht  anzusehen,  denn  mit  hlos 
sittlichen  Feichten  können  auf  dem  Gebiete  dos  Hechts  nie  rechtliche 
Policen  verknüpft  werden,  wie  dies  bei  der  klaglosen  Obligation  doch 
der  Fall  ist.  Die  klaglose  Obligation  ist  vielmehr  eine  wirkliche,  wahre 
Obligation,  die  sich  von  der  kl^aren  nur  dadurch  unterscheidet,  dass 
sie  nicht  gerichtlich  geltend  gemacht  werden  kann.  Sie  wird  daher 
nur  wirksam,  wenn  der  Schuldner  entweder  freiwillig  erf&llt**),  oder 


sie  geltend  macht.  §.  iöOl.  Da  nun  zum  Eintreten  dieses  Erfolges  die  Erklärung 
des  Verpflichteten  noth wendig  ist,  diese  aber  im  Processe  die  Form  einer  proce»* 
soaliseheii  Einrede  annehmen  mnss,  so  scheint  es  wohl  gestattet  in  sagen,  dass 
die  Veijfthning  nnr  opt  ejeeeptionia  wirke. 
»•)  Tanger ow  P.  §.  m. 

**)  L.  41  B.  i5.  1,  1.  i6  §.  4  D.  46.  1,  L  94  |.  3  D.  46.  3.  Die  Klagbar- 
keit ist  Ohijgens  ein  so  wichtiger  Bestasdtheil  des  Rechts,  dass  Windscheid 
F.  9SS  nicht  mit  Unrecht  bei  der  Nataralobligation  nnr  von  einem  u neigent- 
liehen Rechte  spricht  und  daher  kommt  es  auch,  dass  an  mehreren  Stollen  der 
rftmibclien  Quellen  die  Worte  obligaiio,  dtbitum  und  ereditum  auf  die  klagbare 
frbli-intio  eingeschränkt  werden.  Savigny  Ohl.  1.  36;  so  1.  7  §.4  X>.  4.  14, 
L  4i  §.  1  D.  44.  7,  1.  IH  §.  4  D.  ir>.  1.  1.  10.  108  T>.  r.o.  tfi. 

")  Brinz  krit.  Hl.  .{.  is  und  .Schwiinort  Naturalnhl.  Iii  fg.  erklären 
daher  dir  /ahlbarkeit  (Krt'ullUark.  it)  als  das  Wt- t^en  d<  r  Xaturalublifration :  dagegen 
Windsrht'id  V.  §.  2s8  Not."  5.  nicinos  Erarhirn.>  ohne  gcnugondon  Grund,  da 
»06  dem  rriucipe  der  Zahibarkeit  sich  alle  übrigen  Kechtswirkungen  der  Natural- 
Biseiöhrl,  ObligaiiosesrecbL  I.  3 
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wenn  aaf  Grund  derselben  ein  Geschäft  eingegangen  wird,  durch  welches 
der  Gläubiger  das  Klagerecht  erwirbt.  Die  Wirksamkeit  der  klaglosen 
Obligation  äussert  sich  dann  darin,  dass  ihre  Erflkllung  nicht  als  Zah- 
lung einer  Nichtschnld  angesehen  wird  und  dass  es  ffir  klagbare  Ge- 
schäfte, welche  zu  ihrer  Gültigkeit  das  Vorhandensein  einer  Obligation 
voraussetzen,  genügt,  wenn  diese  ühligiition  eine  klaglose  ist.  Letztere 
erscheint  demnach  als  eine  mangelhafte  Obligation,  auf  welche  die  ge- 
richtliche Zwangsgewalt  keine  Anwendung  findet  und  bei  der  es  dem 
Zulalle  ^*),  oder,  was  für  den  Gläubiger  vom  Kechtsstandpuukte  aus 
auch  Zufall  ist,  dem  guten  Willen  des  Schuldners  anheim  gestellt 
bleibt,  ob  sie  je  zur  Wirksamkeit  gelangt.  In  welcher  Weise  dies  ge- 
schehen kann,  ist  nun  zu  untersuchen. 

1.  ünzulässigkeit  der  Zahlungsrfickforderung.  Wenn  der 
Schuldner  eine  klaglose  Obligation  durch  Leistung  des  geschuldeten 
Gegenstandes  orftllt^  so  kommt  er  nur  einer  rechtlich  begrflndeten 
Pflicht  nach ;  das,  was  er  gegeben  hat,  kann  daher  weder  als  Geschenk 
noch  als  sine  causa  datum^'^)  angesehen  werden.  Es  besteht  für  den 
Gläubiger  keine  Ptlicht  zur  Kückerstattung  des  Empfangenen  und 


(•Hijration  deduciren  lassen.  Scheurl  Jahrb.  f.  Dogm.  7.  327  fg.  nnd  krit.  Vier- 
trlj.  6.  ")!7  will  das  Grundprincip  der  Naturalobligation  in  ihrer  „.\nerkonnbarkeit^ 
finden  lind  sieht  in  ilir  «in  Verliältniss  ohne  Fordeningsrecbt  und  ohne  rechtliche 
Verbindlieiikeit,  so  dass  die  Naturalobligation  also  eigentlieh  nur  eine  pe^etzlich 
zulässiire  cattj'a  eines  Anerkennungsvertrages  wiire.  Damit  werden  aber  nielit  alle 
ihre  Wirkungen  unitasst,  denn  eine  aus  Irrtbnni  geschehene  Zahlung  kann  man 
doch  nicht  mit  Scheurl  .Talirb.  AM)  als  Anerkennung  auffassen  und  ebenso  wenig 
lässt  sich  die  nach  r<'ini>ciiem  Kechte  eintretende  Nüthigung,  sicii  die  Compcnsi- 
rnng  mit  einer  ncUuralis  obligatio  gefallen  zu  lassen,  unter  den  BegrifT  „Anerken- 
nung*^ bringen  (so  Sehearl  Jahrb.  333);  zwar  liegt  allerdings  auch  in  der  Com- 
pensation  eine  Anerkennong  der  dem  Schuldner  zustehenden  Fordemng,  dies  ist 
jedoch  eine  Anerkenniing,  weldie  enwingbar  ist,  wShrend  unter  der  Anerkennbarkeit 
im  Sinne  Schenrrs  nur  verstanden  werden  will,  dass  eine  Verbindlichkeit  Toro 
Reehtstandpunkte  aas  anerkannt  werden  kOnne  nicht  aber  mflsse.  Mit  Recht 
sprechen  sich  daher  gegen  dasPrincip  der  Anerkennbarkeit  ans  Brins  und  Wind- 
seheid a.  d.  a.  0. 

Savigny  Ohl.  1.  34,  T)!. 

")  L.  V)  i?.  4  T).  .{9.  :•),  Arndts  V.  §.  217,  Windscheid  P.  8.188  Nr.». 

")  Vgl.  1.  21  pr.  I).  35.  1  1.  44  D.  4r..  3. 

")  L.  10  D.  4V.  7  (  -  1.  16  §.  4  D.  46.  \):  NatumU"  obliaatir^nes  no»  fo 
solo  aestimantur,  n  netto  ali>fun  famm  nomine  competit,  vemm  etinm  to.  si  flolutn 
pfcnnia  repfti  non  posgit  (n\»r  diese  Stelle  s.  Schwanert  Naturabdd.  8'}  fg., 
Vangeruw  P.  §.  ;iti7,  Savigny  Obl.  1.  W.  Windscheid  P.  §.  Note  11), 
1.  3  §.  7  l).  i.  i,  1.  42  pr.  D.  12.  2,  1.  13  pr.  1.  15  pr.  1.  lU  pr.  1.  26  §.  12. 
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dies  selbst  dann  nicbt^  wenn  der  zahlende  Schuldner  inthfimlieher 
Weise  der  Meioong  war,  die  Obligation  sei  klagbar  gewesen.  Hierin 
li^  das  eigentlich  charakteristische  Merkmal  der  klaglosoi  Obligation, 
TOB  dem  Eintritte  dieser  Folge  hingt  es  ab,  oh  im  einzelnen  Falle 
ftherhaupt  eine  natQrliche  Obligation  angenommen  werden  ktone'*), 
deim  der  Grand,  warum  auch  eine  irrthümlich  ^resciielieue  Zaiilung 
nicht  zurückzufordern  ist,  kann  nur  dariu  liegen,  dass  eine  Verbindlich- 
keit, und  zwar  eine  rechtlich  begründete  Verbindlichkeit  zur  Leistung 
dieser  Zahlung  vorhanden  war,  während  wenn  nur  eine  sittliche  IMlicht 
oder  —  was  vom  Rechtsstandpunkte  aus  dasselbe  ist  —  gar  keine  Ver- 
pflichtung zur  Leistung  vorausgesetzt  wird,  das  aus  Irrthum,  nicht  etwa 
in  der  Absicht  zu  schenken,  Gezahlte,  zurückgefordert  werden  kann 
Vom  römischen  Bechte'^)  wird  diese  Wirkung  der  Naturalobligation 
aosnahmslos  anerkannt  und  in  gleicher  Weise  heisst  es  im  §.  1432  a.  b. 
6.  dass  irrthfimlich  geschehene  Zahlongen  ?on  veijfthrten  Forde- 
rongen,  von  Forderangen,  die  wegen  Formmängel  migQltig  sind,  and 
von  Forderungen,  welchen  das  Gesetz  das  Klagrecht  versagt,  «icht  zu- 
rfickgefofdert  weiden  kennen,  daher  auch  eben  diese  Fälle  als  die  Na- 
turalobligationen des  österreichischen  Rechts  hervorgehoben  worden  sind. 

Es  ist  nun  zu  erörtern,  ob  und  in  wie  weit  das  von  der  Zahlung 
Gesagte  auch  bei  anderen  Aul'hebungsarten  der  Obligation  gilt,  welche 


l  38  §.  1.  i.  l.  40  pr.  1.  4«.  L  A9.  1.  60  pr.  l  64  D.  IS.  6,  1.  SO  §.  t  D.  15.  1, 
L  21  pr.  D.  35.  9,  L  5  |.  S  D.  46.  3,  Unterholsner  Schnldv.  I.  IS,  Yange- 
row  P.S.  695  Anm.  i,  I.  I.a«  Savigny  Ohl.  1.  45  fg.,  Arndts  P.  §.  8l7ii.571, 
Windscheid  P.  f.  SSS.  4S6. 

**)  L.  10  D.  44.  7,  Schwanert  Natnnlohl.  488  fg.,  Sintenis  C.  B.  §.8S 
Not«  14,  Windscheid  P.  §.  988  Note  II,  Wftchter  wOrt  Pr.B.  S.  481  Note  6. 
-  A.  M.  Koller  P.  §.  SS6  Note  13,  Brinz  P.  §.  133. 

Hautig  wird  angenommen,  dass  es  Fälle  gebe,  in  welchen  die  KQokzablung 
des  auf  Grund  einer  blos  moralisehen  Verpflichtung  Gegeheiien  nicht  hegehrt 
werden  kr.niie,  weil  die  Bftckforderung  uninoraliüch  sei.  so  Hüchel  Erörter.  2.99, 
Erx leben  rondictiones  sine  causa  \.  IIM  fg.,  149  fg..  8chw;incrt  NaturaloM. 
117  fg..  1H9.  Pnchta  Inst.  §.  268.  P.  §.  237  Nute  e.  Vanireruw  P.  §.  ti25  a.  a. O., 
.\rn(lt>  P.  §.  217  Note  ü.  Allein  suhald  eine  ^^  rptlii  lit uiig  im  Stande  ist  eine, 
wenn  aueh  noch  su  hochrankte  reehtliclic  Wirkung  auszniilun.  li«»rt  sie  auf  eine 
bloi:  ni'»ralisehe  Venitlichtnng  zu  sein  und  tritt  in  das  Keehtgtbiet  ein.  Für  tias 
esterreichische  ßecht  scheint  es  unzweifelhaft,  da.^s  die  condictio  indebiti  in  allen 
Fällen  nicht  rechtlicher  Verpflichtangeu  vollkommen  zulässig  ist  S.  hierttber  ancb 
Savignj  OU.  1.  m  Note  a  «od  193  Note  d,  Sintenis  C.  B.  §.  8t  Note  18, 
Brina  krii  BL  3.  95,  48. 

**)  S.  die  SteUen  oben  Note  35. 

3* 
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ebenso  wie  die  Zahlung:  die  Befriedigung  des  Gläubigers  zur  Folge 
haben,  nämlich  hei  dem  Geben  an  Zahlungsstatt,  der  Novation  und  der 
Compensation. 

a)  Wird  dem  Gläubiger  von  dem  auf  Grund  einer  Naturalobliga- 
tion Sdiuldenden  etwas  Anderes  als  das,  worauf  die  Obligation  gebt, 
an  Zahlungsstatt  gegeben  (doHo  in  solutum),  so  kann  das  Gege- 
bene ebenfalls  nicht  zurückgefordert  werden,  denn  es  ist  nicht  abzusehen, 
warum  dieser  Fall  anders  als  die  Zahlung  behandelt  werden  sollte. 

h)  Der  Begriff  der  Novation  muss  für  djis  österreichische  Recht**) 
auf  jene  Arten  derselben  beschränkt  werden,  welche  ohne  eine  Verän- 
derung in  der  Person  des  Gläubigers  oder  des  Schuldners  vor  sich 
gehen.  Auch  ist  für  das  moderne  Kocht  die  Novation  von  dem  l)lossen 
ErfüUungs versprechen  zu  unterscheiden  und  nur  dann  als  vorhanden 
anzunehmen,  wenn  entweder  der  Inhalt  der  Obligation  in  wesentlicher 
Weise  verändert  wird  oder  wenn  eine  Veränderung  hinsichtlich  des 
Bedit^grundes  stattfindet,  welch'  Letzteres  nur  in  der  Weise  vorkommen 
kann,  dass  eine  auf  einen  materiellen  Bechtsgrund  basirte  Obligation 
in  eine  sogenannte  Formalobligation  umgewandelt  wird  oder  umge- 
kehrt ♦•). 

Für  das  Zustandekommen  der  Novation  genügt  das  Vorhandensein 

einer,  wenn  auch  klaglosen  Obligation  und  es  ist  die  Novation  selbst 
dann  gültig,  wenn  der  Schuldner  sich  über  diese  Eigenschaft  der  Obli- 
gation im  Irrthum  befand  Hiebei  ist  nämlich  der  Gesichtspunkt 
massgebend,  dass  die  Novation  als  ein  Surrogat  der  Zalilung  und. 
nach  modernem  Hechte  wenigstens,  als  eine  Unterart  des  Gebens  an 
Zahlungsstatt  zu  betrachten  ist     und  sich  von  dem  eigentlichen  Geben 


")  Ebenso  für  das  moderne  gemeine  Recht  SalploB  Novation  493  fg. 
Die  Begründung  dieser  Sätze  moss  der  Lehre  von  der  Novation  flber- 
kMien  bleiben. 

*')  L.  19  §.  4  T).  39.  5.  1.  1  §.  1  1>.  46.  2.  lirinz  krit.  Hl.  Ii.  19.  Sohwa- 
nert  Naturalol»!.  214tir..  Hahr  .AiuTkonmiiiu  als  Vt'rpflichtunjrs^'rund  iitir..  Korh 
Ford.  1.  18.  Untf  1  hulznor  Sr-hnldv.  1.  12.  Pnchta  V.  §.  in.  Savii:n\  OV.l. 
1.  50,  Sintonis  (".  R.  §.  82.  105,  .\rndts  P.  §.  2ti8.  Brinz  P.  §.  149.  Koller 
P.  §.  m\.  SIH.  Win.lseheid  P.  §.  itH.  35i.  Wächter  würt.  Pr.  ß.  2.  482, 
Stubenraut  h  3.  4»)i.  Kircli.stettor  657. 

♦«)  A.  M.  Windscheid  P.  §.  354.  Unper  Vr.  R.  2.  438  Note  8  ü.  444 
Note  17,  vgl.  andi  Bihr  Anerkennnng  als  Yerpflichtungs^niuid  44  Note  10.  ^ 

L.  31  §.1  D.  46.  S:   Eam  gtipulationem  (nomtimem)  similem  esse 
totttUom  exisHmmut,  1.  ti  §.  3  D.  33.  I,  1.  19  §.  4  D.  39.  5. 

**)  Liebe  Stipulation  156,  Gneist  formelle  Vertrftge  148.  Eitting  Cor- 
realobl.  49  fg.,  Oirtanner  Stipulation  231,  Witte  in  krit  Viertelj.  8.  333  n.  9. 
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tu  ZabluDgsstatt  nur  darin  imterscheidet,  dass  bei  Letzterem  eine  Sache 
oder  eine  Forderimg  an  einen  Dritten  {nameu)  statt  der  geschuldeten 
Leistung  gegeben,  bei  der  Novation  hingegen  eine  neue  f  ordernng  gegen 
denselben  Schuldner  constitairt  und  dies  an  Zahlungsstatit  geleistet  wird. 
C^equenter  Weise  moss  man  annehmen,  dass  hier  dasselbe,  wie  bei 
dem  dgentlichen  Geben  an  Zahlnngsstatt  gelte. 

Dieser  Gnmd  ist  für  aHe  Arten  von  klaglosen  Obligationen  ans- 
relchend,  Wett-  und  Spielschulden  können  daher  ebenso  gut  novirt 
werden,  wie  Obligationen,  welche  der  gesetzlichen  Form  mangeln  oder 
die  verjährt  sind. 

Eine  weitere  Frage  ist  es,  ob  die  durch  eine  .solche  Novation 
iou.stituirte  Obligation  klagbar  ist.  Bei  der  Novirung  einer  verjährten 
Forderung  ist  kein  Grund  vorhanden,  dieses  zu  bezweifeln.  Nicht  so 
bei  den  zwei  anderen  Arten  von  Naturalobligationen. 

Wenn  eine  Wett-  oder  Spielschuld  in  der  Weise  novirt  wird,  dass 
aar  eine  Aenderung  des  Inhalts  der  Obligation  stattfindet,  so  bleibt  der 
Beehtsgnind  anch  der  novirten  Obligation  derselbe  ^^),  nftmlich  die 
Wette  oder  das  Spiel,  es  wird  also  die  novirte  Obligation  ebenfaUs 
eme  klaglose  sein.  Wnrde  hingegen  der  Beebtsgrund  der  Obligation 
verindert,  was  dnreh  Constituining  einer  Formalobli^tion  geschehen 
kann,  so  beruht  die  neue  Obligation  nicht  auf  dorn  Keclitsgruude,  dem 
die  Klagbarkeit  abgesjiruclien  wird,  und  sie  ist  daher  klugbar  *"). 

Ist  die  Obligation  wegen  eines  Formmangels  klaglos  und  es  wird 
der  Gei^enstaud  der  Obligation  unigeündert,  so  bleibt  die  causa  die- 
selbe und  es  wird  daher  die  Klagbarkeit  davon  abhängen,  ob  bei 


487  fg^  SaTigny  Ohl.  1.  165.  A.  H.  Enntte  Obl.  n.  Singulanneceflnon  190, 
Baron  Qcsaminirecht.sYerhftltiiisse  3S5  fg.,  Salpius  NoTation  IftS,  Salkowsky 
Novation  272  fi: .  Schauherg  in  Zeitsch.  f.  Handelsr.  11.  tOO.  Schwankend 

Windscheid  P.  §.  353  Note 

**)  Salpius  Novation  336,  493.    Das  Nähere  hierüber  bei  der  Lehre  Ton 
der  Nüvatinii,  s.  vorläufig'  Wächter  würt.  Pr.  R.  i,  487. 

Ents.  h.  lies  ob.  Geri.  lit^h.  bejOlasrr  u.  U n ir  e r  Nr. ■1973  :  Eine  Wechsel- 
klage wurde  zuriick^'ewiescn,  wt  il  dem  Wechselaecepte  ein  Si»itl>;eschiil't  zu  (Jrunile 
hkg,  mit  der  Betjrinuluni;.  ilass  tlie  Acceptation  des  Wechsels  nur  die  Ausstellunsj 
einer  Urkuiid«'  übt-r  ein«'  Darb  ihensscliuUl  sei  und  dass  das  niauLCelnde  Klaiferecht 
der  SpielschnUl  durch  das  Uebereinkonnuen,  statt  derselben  ein  l>arleihen  zu  consti- 
toirerif  nicht  begründet  werden  kr»nne.  —  Es  wird  später  der  Nachweis  zu  führen 
lem,  d«SB  dieier  Entscheidung  und  ihrer  Begründung  eine  Verkennuug  desWeteui 
eines  Wechsels  ni  Grande  liegt ;  vgl.  anch  4ie  von  ganz  entgegengeseteten  —  rich- 
tigen— Anschannngen  ausgebende  oberstger.  Entsch.  Nr.  181  bei  Peitler  wechaehr. 
Eatsch.  unten  f.  18  Note  U, 
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Schliessuni^  des  Novationsvertrasfes  die  früher  versäumte  Form  einofe- 
halten  wurde*').  Tn  gleicher  Weise  richtet  sieh  hei  der  rmwandlmi^ 
einer  Obligation  mit  materieller  causa  in  eine  Formalol)litration  die 
Klafjbarkeit  der  neuen  Oblif^ation  darnach,  oh  diese  neue  Obligation 
iu  der  für  sie  vorgeschriebenen  Form  zur  Existenz  gelangt  ist. 

c)  Bei  der  Compensation  erhält  der  Gläubiger  ein  Aequivalent 
für  den  ihm  geschuldeten  Leistungsgegenstand  dadurch,  dass  er  von 
einer  seinem  Schuldner  gegen  ihn  zustehenden  Forderung  liberirt  wird. 
Der  Ökonomische  Erfolg  der  Compensation^)  besteht  demnach  darin, 
dass  eine  jede  der  betheiligten  Personen  in  dieselbe  Lage  kommt, 
welche  sich  ans  dem  wirklichen  Hin-  wid  Herzahlen  der  beiderseitigen 
Fordenmgen  ergeben  hfttte.  Wegen  dieses  Erfolges  wird  die  Compen- 
sation wohl  auch  geradezu  als  Zahlung  erklilrt**)  und  zwar,  da  eine 
wirkliche  Zahlung  nicht  vor  sich  geht,  als  fingirte  Zahlung  Damit 
ist  aber  das  Wesen  der  Compensation  nur  ungenau  ausgedruckt  ^'),  denn 
einmal  wird  bei  der  Cumpensirung  nicht  gezahlt,  sondern  nur  an  Zah- 
lungsstutt  gegeben,  oder  richtiger  an  Zahlungsstatt  liberirt,  dann  unter- 
scheidet sich  die  Compensation  aber  auch  sowohl  von  der  Zahlung  als 
von  dem  Geben  an  Zahlungsstatt  (mit  Inbegriff  der  Novation)  dadurch, 
dass  diese  beiden  Tilgungsarten  der  Obligation  durch  eine  freiwillige 
Handlung  des  Schulduers  erfolgen,  die  Compensation  hingegen  auch 
wider  seinen  Willen  vor  sich  gehen  kann,  sobald  nur  ihre  Bedingungen 
Torhanden  sind.  Diese  Verschiedenheit  ist  ffkr  die  Beurtheilung  der 

*'i  Wirtl  z.B.  eine  au8  eint-ni  mündlichen  Schenkun^versprechen  entstandene 
Naluriilubliirutioii  in  tler  Wt-isc  iiüvirt,  dass  der  Leistung.s^fegenstand  verändert 
winl.  so  lif^t  der  neuen  l>blitfa1ion  t-btufalls  der  Reehtstjrund  der  Sclunkun^  zu 
(ininili'  und  es  ist  daher  die  schriltliche  AbtaH»ung  des  Novationüvertrages  zu  seiner 
Klagbark<  it  erfnnli  rlieh. 

*•)  Dernburj;  Cniupensation  359. 

*•)  Arndts  P.  §.  204.  Nach  Dernbarg  Conipens.  3n8  stdl  dies  auch  die 
AntcbaDimfi^eiiM  des  allg.  hgl  Geaetib.  sein,  §.  Ilis:  „Compensation,  welche 
schon  fflr  sich  die  gegenseitige  Zahlong  bewirkt";  allein  mit  diesen  Worten  wird 
die  Compensation  nicht  als  ebe  Art  von  Zahlung  bezeichnet,  sondern  nur  gesagt, 
dass  die  darehgeftthrte  Compensation  die  Zahlnng  bewirke,  dass  also  ihr  Erfolg 
denelbe  ist,  wie  der  einer  geschehenen  Zahlnng,  ninilich  die  Befriedigung  des 
Gläubigers. 

Vanfjercw  P.  ft.  61«  Anm.  1.  L  mit  Berufung  auf  1.  4  D.  10.  4,  1.  19 

1).  40.  i2,  1.  7  D.  50.  16,  1.  4       4.  31,  wo^e^en  jedoeh  zu  bemerken  ist.  dass 
.^ofrerf  nach  dem  S]»rai  liirt  brauche  der  Quellen  nur  tlie  Auf  helmiii,'  dt-r  Oblitration 
und  nieht  aussehh»  sslieh  die  Zahlung  b.  th  utet.  1.  4      "  !>•  4i.  i.  1.  !i4  D.  46.  3. 
Ö.  Deruburs^  ('..mp.ns.  Mii  Note  i.  Windacheid  P.  §.  341  Note  5. 
*')  Wernburg  Compent).  3ö9  fg. 


Digitized  by  Google 


Klagbare  «.  klaglose  ObUg.  §.  i. 


39 


Cbmpensirbarkeit  der  Nataralobligationen  yon  Wichtigkeit.  Die  in 
ErfUlong  einer  NaturaLobligatioD  gescbebene  Zahlung  begrtlndet  kein 

Eückforderungsrecht,  weil  sie  in  einer  freiwilligen  Handlung  besteht; 
das  hiefür  geltende  Princip  kauu  also  bei  der  unfreiwillig  vor  sich 
STPlienden  Corapensatiou  nicht  angewendet  werden,  sondern  es  tritt  hier 
vielmehr  der  lirundsatz  in  Wirksamkeit,  dass  der  Schuldner  wider  seinen 
Willen  zur  Zr.hliiuir  einer  klaglosen  Obligation  nicht  gezwungnen  werden 
kann.  Dies  geschähe  aber  auf  indirecte  Weise,  wenn  man  die  Compen- 
sirbarkeit  einer  Naturalobligation  mit  einer  klagbaren  zugeben  wollte^'). 
Aus  der  aUgemeinen  Theorie  der  Naturalobligationen  geht  somit  hervor, 
daes  sie  nur  Gompeiisation  nicht  verwendbar  sind«  Im  Widerspruch  da- 
mit wird  von  der  rOmiacbrechtlicfaen  Lehre  die  Compensirbarkeit  von 
Naturalobl%aftioneii  im  Allgemeinen  allerdings  zugelassen       Für  das 


**)  Dernbarg  GompeiiB.  473,  Zeiller  4.  166,  Wiaiwarter  5.  III.  Als 
einen  wetteren  Gnuid  daiär,  dass  Uagioae  Fordeningen  nicht  rar  ColBpensation 
venrendbar  seien,  fahrt  Stubenraach  3.  110  an,  dass  sie  nicht  als  mit  einer 
klagbaren  Forderung  gleichartig,  and  Winiwarter  a.  a.  0.  (wegen  §.  1424 
vgL  mit  §.  1433  a.  b.  O.  B.),  dass  sie  nicht  als  richtig  angesehen  werden  können. 
GleicliMrt^keit  nnd  Richtisrkeit  der  Forderungen  haben  aber  mit  ihrer  Klagbarkeit 
nichts  zu  thun.  Da»  Erfordemiss  der  Qleichartit^keit  bezieht  sich  nur  auf  den 
Gegenstand  der  Leistung  (Dernbarg  Coinpens.  473  fg.)  nnd  nnter  dir  Ric  htigkeit 
ist  in  1438  u.  1439  die  Liqoidit&t  der  Forderung  zu  verstehen  (die  Begrün<liin^ 
dies»'s  Satzes  muss  der  I-ehre  von  der  Compensatinn  vorbehalten  bleihen),  weh'he 
auch  bei  kla^h>sen  Forderunpen  vorkonnnen  kann.  Eiiu'  auf  ein  Urtheil  sieh  grün* 
dende,  jedoch  verjährte  Forderung  ist  z.  B.  »gewiss  liquid  uml  doch  klaglos. 

**)  L.  G  I).  16.  %  1.  20  §.  t  D.  40.  7.  Hart t er  Coinpens.  89.  Selnvanert 
Xaluralobl.  l'tj.,  Unterholzner  Sehuldv.  1.  Ii,  'iliT,  Holzscliuher  The(»rie 
d.  ijem.  Civ.  R.  3.  «,  Puchta  P.  §.  237,  Savigny  Ohl.  1.  48,  Sintcnis  ('.  R. 
f.  82.  Arndts  P.  §.  217  o.  S64,  Keller  P.  §.  Windscheid  P.  §.  288.  3 
0.  350,  Wächter  wttrt.  Pr.  B.  S.  48t.  Doch  gab  es  anch  nach  römischem  Rechte 
aatfirlifllie  Verbindlichkeiten,  welchen  die  Flhigfceit  nr  Compensirang  Terwendet 
a  werdra  nicht  innewohnte,  s.  Krag  Compensation il3fg.,  Dernbarg  Compens. 
470  fg.  n.  Savigny  OU.  1.  100  fg.  Ob  veijfthrte  Forderangen  ebenfalls  dazu 
gehören,  ist  streitig.  Von  den  Anhftngem  der  stärkeren  Wbkimg  der  Klagenrer- 
jihning  wild  die  Verwendung  von  Tojikrten  Forderangen  zar  Compensation  natür- 
lich nicht  zugelassen,  dasselbe  behaupten  abe?  auch  muicht  Anhänger  der  schwäche- 
ren Wirkung,  so  Krug  Coinpens.  114,  Dernburg  Compens.  439,  Tiitt  i  Ii  ul  zner 
Schaldv.  1.  529  u.  Verjiihrungslehre  2,  299  fg.,  Mühlenhruch  P.  §.  4ül,  deren 
Hauptargument  dahin  geht,  dass  nut  der  Znla.ssung  der  Conipensation  der  Zweck 
der  Klagenverjührunsr  vereitelt  würde.  S.  darüber  auch  Unger  Pr.  R.  i.  43H  \ntc9. 
Dagegen  jedoch  Weber  nat.  Verbind.  42(i  fg..  Kitoh  Ford.  2.  712,  Puehta  P. 
§.  92.  Savigny  Syst.  .').  403  fg.  u.  Ohl.  1.  4S.  —  Bisher  wurde  aiit,'eni»ninien.  dass 
zur  Zeit,  als  die  objectiven  Vuraussetzungen  der  Compensatiun  eint  raten,  eine  der 
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österreichische  Becht  muss  aher  die  ErwäguDg  massgebeiid  sein,  dass 
den  Natoralobligalionen  keine  grOesere  Wirksamkeit  beigeiftessen  werden 
darf,  als  das  Gesetx  ihnen  ansdrflcklich  einräumt^*),  und  da  der  ?om 
Gesetze  sanctionirte  Aussehlnss  der  eandietio  indebiti  bei  Yorhanden- 
sdn  einer  Natnralobligatian  keinen  nothwendigen  Schlnss  auf  ihre  Com- 
pensahiHtftt  gestattet,  so  muss  ihnen  diese  Eigenschaft  für  das  Öster- 
reichische Recht  abgesprochen  werden  '"'). 

Eine  Ausnalinie  von  dieser  Köthel  wird  nur  dann  zuzulassen  sein, 
wenn  die  Auirerlmuni^  der  ^e^eiiiibcrsloliend^'n  FonUn'unfjen  mittelst 
Uehereinkuntt  vor  sicli  ^eht,  also  lit  iiii  {'onipensationsvertraf^e.  Hier 
erfolgt  nämlich  die  Compensation  freiwillig  und  es  wird  daher  dieser 
i«'all  ebenso  wie  die  Ireiwilli^^  vor  sich  gehende  Zahlung  zn  behandeln 
sein.  Ein  solches  Geschäft  ist  also  ein  gültiges  und  entgeltliches,  auch 
wenn  die  eine  der  compensirten  Forderungen  klaglos  war.  Consequenter 
Weise  muss  dies  auch  dann  angenommen  werden,  wenn  der  Schuldner 
Aber  die  Eigenschaft  seiner  Schuld  als  einer  klaglosen  sich  in  einem 
Irrthume  befond. 

Eine  weitere  Ausnahme  gründet  sich  auf  besondere  Bestimmungen 
des  Handelsgesetzes.  Nach  Art.  341),  38()  und  408  Handelsges.  können 
Ansprficlie  wegen  Münt^ol  gelieferter  Waaren,  dann  Anspriiche  gegen 
Spediteure  und  Fraclitfiihrer  wegen  \'erlustes  wegen  Beschädigung  oder 
verspäteter  Ablieferung  des  Frachtgutes  nach  A])lauf  der  Verjährungs- 
zeit weder  durch  Klage  noch  durch  Einrede  geltend  gemacht  werden; 
wurde  jedoch  dem  \'erpHi(hteten  vor  Eintritt  der  Verjährung  Anzeige 
von  der  betreffenden  Thatsache  gemacht,  so  bleiben  die  Einreden  auch 


beiden  sich  gegen&bentehenden  Fordeningen  schon  TerjShrt  war.  Anders  stellt  sich 

die  Sache,  wenn  zwei  Fordenn^en  sicli  als  kla^^bare  gegenüber  standen  und  eine 
dieser  beiden  P'onlerungfn  dann  er$;t  durch  \'*'rj.ilirani,^  klaglos  wnrde.  Hier  kann 
die  Compensutiun  trotz  der  inzwischen  stattgei'undenen  Verjährung  geltend  gemacht 

werden,  Büchel  En.rtr.  1.  IG,  Krug  Conipens.  231,  Dernburg  Cnmpens.  i'M\, 
«intenis  C.  K.  §.  104  Note  GO,  Unger  Pr.  T?.  2.  439  Note  9.  A.  M,  jedoch  Bek- 
ker  Jahrb.  d.  gem.  d.  H.  i.  439,  Wind.'^cheid  1'.       IVAQ  Note  i. 

**)  Sowie  übt'rliau]*t  für  die  Natural"Migationen  dt>r  modernen  iJeset/- 
gebungen,  Krug  Coinpens.  417,  Deruburg  Conipens.  471,  Wind  scheid  i*. 
§.  3ä0  Nr.  i. 

'■")  Dem  bürg  Compens.  472,  Kirchstetter  G82. 

")  Zeiller,  Winiwarter  u.  Kirchstetter  a.  d.  a.  0.,  Unger  Pr.  B.  f. 
t05  Note  f3.  Ebenso  Stnbenraneh  3.  HO,  der  Jedoch,  mit  sieh  selbst  im  Wider- 
sprudi,  an  einer  anderen  Stdle,  3.  5f  6,  den  Grundsatz  aufstellt,  dass  jede  Schuld 
compensabel  sei,  welche,  wenn  irrthUmlicfa  gezahlt,  die  canäicHo  indebiti  aus- 
schliesst. 
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Bach  stattgofimdener  Klageuvegähruag  bestellen  und  die  verjfthrten  An* 
qirfiche  können  also  compensatioiisireiM  geltend  cfpmacht  werden. 

2.  Srwerb  des  Klagerechtes  für  eine  klaglose  Obligation. 
Sine  Uaglose  Obligaikni  kann  dnrch  den  Abscblnss  eines  neuen  Rechte» 
gesehftftes  klagbar  werden,  welches  dem  Glftnblger  eine  E3age  ver- 
schafft Dies  kann  geschehen  dnreh  Aneikeunung,  B&rgschaft  oder 
VerfKf&ndnng. 

a)  Anerkennung.  Das  römische  Recht  lllsst  die  Naturalobliga- 
tion (lui  e  h  einfaches  formlosos  Constitut  klacjbar  werden  Für  das 
österreichische  Recht  müssen  die  einzelnen  Fälle  der  klaglosen  Obliga- 
tion nnterschioden  werden. 

(Iii)  }»oi  Wett-  und  Spielschnldon  lie^t  thv  (Irund  dor  Klaglosig- 
keit in  der  dem  Kechtsgeschät'te  zu  Grunde  liegenden  cauga.  Da  nun 
an  der  eoHta  durch  die  Anerkennung  nichts  geändert  wird,  so  bleibt 
die  anerkannte  Wett-  oder  Siiielsdmld  klaglos,  ebenso  wie  sie  es  vor 
ihrer  Anerkennung  war^).  Würde  man  das  Qegentheil  behaupten,  so 
wftre  damit  ein  leichtes  Mittel  zur  Umgehung  des  Gesetzes  gegeben. 
Man  brauchte  sich  dann  nur  das  ursprüngliche,  in  der  Eingehung  der 
Wette  oder  des  Spieles  Upende  Versprechen  wiederholen  zu  lassen,  um 
daraus  eine  Anerkennung  und  damit  die  Elagbarkeit  der  Wett-  oder 
Spielschuld  zu  deduciren. 

bb)  Bei  der  wegen  eines  Formmangels  klaglosen  Obligation  ist 
fTir  <lie  Anerkennung,  weil  sie  sieb  iiiif  (lie?ielbe  anisa  gründet,  wie  das 
ursprünglicbe  obligatoriscbe  Gesebät't,  dieselbe  Förmlichkeit  nothwendig, 
wie  für  dieses  ursprün gliche  ( iesr.biltt.  Entbehrt  die  Anerkenmmg  diese 
Förmlichkeit,  so  begründet  sie  ebenfalls  keine  Klage.  Wird  hingegen 
die  vorgeschriebene  Form  bei  der  Anerkennung  beobachtet,  so  föllt  da- 
mit der  Gnmd  der  Klaglosigkeit  weg  nnd  die  ursprünglich  klaglos 
eraistituirte  Obligation  wird  dadurch  klagbar  und  voUwirksam. 

ee)  Ffir  veijfthrte  Forderungen  ist  die  Erw&gung  massgebend,  dass 
deren  Klaglosigkeit  nicht  ipso  jure,  sondern  nur  über  Einwendung  des 


*■)  L.  1  §.  7  D.  13.  5,  Schwiinert  Naturalobl.  202,  Koch  Ford.  1.  18, 
ünterholzner  Schuld?.  1.  4S,  Puchta  i'.  §.  255,  Savigny  Obl.  \.  49.  Arndts 
P.  §.  240  Note  4»  Keller  P.  §.  116,  WiDdeeheid  P.  §.  «84  Note  7  und 
S88  Kr.  4. 

**)  Wächter  wfbrt.  Pr.  R.  t.  487;  Entieli.  d.  obersten  Geriehfsh.  bei  QU- 
■  er  «.  Unger  Nr.  1078,  womit  die  Khige  auf  Zahlung  einer  Spielachnld  abge- 
«ieeen  wnrde,  obwohl  darüber  ein  Scbnldschein  anageatettt  worden  war.  Sieht  man 
mit  Bahr  in  der  Anerkennnag  eine  eigene  causa,  so  gelangt  man  freUidi  andern 
astgegeogeaeisten  Beanltate. 
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Schuldners  eiutritt.  In  jeder  Anerkennung  liegt  nun  ein  Verzicht  auf 
Einwendungen,  welche  gegen  die  Forderung  zu  Gebote  stehen  mögen, 
so  dass  also  durch  die  Anerkennung  einer  verjährten  Forderung  auch 
auf  die  Einwendung  der  Verjährung  verzichtet  wird^*). 

b)  Bflrgschaft  Zar  QtUtigkeit  einer  BikrgBchaft  genllgt  das  Vor- 
baDdenaein  einer  klagloeen  Obligalaon  **),  denn  die  Bfligsohafl;  setzt 
ebenso  wie  die  Novation  nur  eine  bestebfmde  Terbindlicbkeit  Yoimus 
und  es  bleibt  glekbgflltig,  ob  dieser  Verbindlicbkeit  eine  grossere  oder 
geringero  Wiiksamk^  innewohnt.  Der  Bürge  haftet  daher  ans  der 
Bürgschaft  und  kann  aus  derselben  geklagt  werden,  auch  wenn  eine 
Klage  gegen  den  Hauptschuldner  nicht  zulässig  ist*'). 

c)  Verpfändung.  Eine  gültige  Verpjaii<liintr  sntzt  nach  römischem 
Rechte  das  Vorhandensein  einer  wenn  auch  nur  uatürlicUeu  Obligation**) 
voraus.  Nach  Österreichischem  Kechte  kann 


»•)  ünger  Pr.  R.  4.  43S  Note  8.  S.  die  oben  Note  84  cit.  oberstg.  Entsch., 
in  welcher  der  Satz  vorkommt,  dass,  wenn  man  die  Zahlung  einer  verjährten 
SehaM  Tersprochen  hat,  man  sieh  dieser  Zahlung  niebt  entschlagen  kann,  da  man, 
wenn  sie  geleistet  worden  wftre,  sie  anch  nicht  nrflekfordern  durfte.  Ebenso  wird 
noch  in  der  Bntsch.  Nr.  759  bei  Qlaser  n.  üngtr  die  Koglicbkeit  der  Anerken- 
nung einer  TeijAhrten  Sebnld  Toraosgesetit. 

•*>  f.  4  J.  3.  SOt  1.  4S  pr.  J>.  IS.  L  43  pr.  D.  48.  6,  L  4  §.  7  L  48  %.  I 
D.  13.  5,  L  so  §.  i  D.  45.  1,  1.  7  §.  4  D.  44.  4,  1.  4  §.  S  D.  45.  1,  1.  6  §.  t 

1.  7  1.  8  §.  3  1.  16  $.  3  1.  60  D.  4f».  1,  Büchel  Erflrtr.  1.  73,  Schwanert 
Naturalobl.  198  fg.,  Hase  nbaig  Bürgschaft  1.37  fg..  Koch  Ford.  1.  18,  Puchta 
P.  §.  237,  Savigny  Ohl.  1.  49.  Sintenis  C.  R.  §.  »i,  Arndts  P.  g.  350.  351, 
Keller  F.  §.  tH\.  Windscheid  P.  §.  ?88  Nr.  4. 

Stubenraurh  .1  4i6.  A  M.  Zeillor  4.  IG,  Nippel  8,  1.  262,  weil 
klaglose  Obligationen  überhaupt  keine  rechtlichen  Verbindlichkt'itt'ii  seien.  Ebenso 
Kirchstetter  647  und  hinsichtlieh  der  verjährten  ^'nni.rungen  Unger  Pr.  R. 

2.  438  Note  8.  Eine  Mitttliiuinung  vertritt  W  in  i  wart  er  5.  7,  der  ein.'  Bürg- 
schaft für  eine  klaglo.se  OMii^ulion  wohl  für  gültig  hält,  aus  ihr  jedoch  kein  Klage- 
recht entspringen  lässt,  s.  über  dagegen  Hase  nbaig  Bürgschaft  143. 

L.  13  pr.  D.  4«.  6,  1.  3  pr.  1.  14  §.  1  D.  20.  1,  1.  101  §.  1  D.  46.  3. 
1.  S  C.  8.  34,  Bflchel  ErOrtr.  S.  4S4,  Schwanert  Natuilobl.  «09  fg.,  Koch 
Ford.  4.  48,  Mfthlenbrnob  P.  |.  330,  Pnchta  P.  §.  «37,  Savigny  ObL  4.  50, 
Sintenis  C.B.  (.82,  Arndts  P.  §.366,  Windscheid  P.  $.188  Kote4k  Wäch- 
ter wflrt.  Pr.  R.  9.  483  Note  9,  Einer  Osterr.  Hypothekenrecht  41,  430.  Doch 
wird  anch  befamptet,  daas  die  Pfandbestellong  für  eine  Natoralobligation  nur  ein 
Retentionsrecht  und  keine  Actio  begrttnde,  so  Weber  nat.  Verb.  504 Franeke 
ciTil.  Abb.  80  fg.,  Holtias  Abh.  S6  ff?.,  Seuffert  ErOrtr.  2.  88  fg,  Ftlr  die 
Klagbarkeit  jt  iliMh  nebst  den  oben  Cit.  noch:  Gesterding  Pfaiidr.  .  ht  7  fg., 
Dernbvrg  Pfandrecht  4. 537  fg.,  Bttchel  ErOrtr.  2.4U  fg.,  Mohlenbrnch  Ces- 
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aa)  fttr  eine  Weti-  oder  Spielschuld  ein  Pfandrecht  gflltig  und 
klagbar  bestellt  werden.  Zufolge  g.  1271  a.  b.  G.  B.  ist  die  Zahlung 
oder  Hinteriegung  des  Wett-  oder  Spielpreises  rechtswirksam.  Damit 
ist  Oberhaupt  gesagt,  dass  eine  wirklich  geschehene  sachliche  Leistung, 

also  insbesondere  die  Sicherstellnng  des  Preises  zur  Klagbarkeit  genüge, 
eben  dieses  uud  niclits  Anderes  erfolgt  aber  auch  bei  der  Verpfiiudung. 
Es  ist  kein  Grund  abzusehen,  warum,  wenn  die  Hinterlegung  des  Prei- 
ses bei  einem  Dritten  die  Klagbarkeit  zur  Folge  hat,  statt  dieser 
Hinterlegung  nicht  auch  die  Bestellung  eines  Pfandes  genügen  sollte 

hh)  Zu  mehr  Zweifel  bietet  die  Entscheidung  der  Frage  Anlass, 
ob  eine  unförmliche  Forderung  durch  Pfandrecht  gesichert  werden  könne. 
Sobald  man  jedoch  eiue  solche  Forderung  als  wirklich  bestehend  anerkennt, 
mnss  man  damit  wohl  aach  die  Möglichkeit  ihrer  Sicherung  dnrch 
Pfondrecht  zugeben  *^).  Diese  Ansicht  scheint  freilich  gegen  das  Gesets 
zu  Terstossen^  welches  derartige  Forderungen  —  mit  Ausnahme  der 
Forderung  aus  einem  mflndlichen  Schenkungsversprechen  —  ansdrflcklich 
als  uDgfiltig  bezeichnet.  Dagegen  wurde  aber  schon  herrorgehoben, 
da»s  die  wegen  eines  Fornigebrechens  als  ungültig  bezeichnete  Forderung 
dennoch  eine  wirkliche  Forderung  ist,  und  so  wie  wir  sehen  werden, 
dass  verjährte  Forderungen,  obwohl  sie  das  Gesetz  als  erloschen  bezeich- 
net, trotzdem  durch  Pfandrecht  gesichert  werden  können,  so  muss  das- 
selbe wohl  auch  für  die  uufurmlichen  Forderungen  gelten. 

cc)  Wenn  eine  Forderung  durch  den  Eintritt  der  Verjährung  klag- 
los wird,  so  erlöschen  die  für  dieselbe  bestandenen  Pfandrechte  *').  Dies 
geht  daraus  hervor,  dass  das  allg.  bgl.  Geeetzb.  den  Schuldner  berech- 
tigti  die  Löschung  des  P&ndrechts  aus  den  Öffentlichen  Bachem  nach 
dem  Eintritte  der  Yeij&brung  zu  begehren  (§.  1499),  dann  auch  durch 


tkm  411  fg.,  Schwanert  NatanlobL  tiO  fg.,  Pochta  P.  §.  194  Note  d,  Tan- 
gerow  P.  ^  364  Anm.  S.  SaTigny  Syst  5.  390,  Arndts  P.  %.  366  Note  1 
Keller  P.  §.  9t6,  Windseheid  P.  §.  US  Note  8. 

*')  Kirchetetter  S48  Note  It;  A.H.  Einer  ((stenr.  Hypothekenrecht  137. 

••)  So  Kirchstetter  a.  a.  0.  für  die  Forderung  aus  einem  mündHchen 
Schenk ungHversprechen.  Anden  Einer  österr.  Hypothekenrecht  137,  nach  weldieni 
fttr  eine  solche  Forderung  nur  dann  ein  Pfand  recht^giltig  bestellt  werden  kann, 
wenn  darin  zugleicli  eine  Heilung  Jos  Forinmangels  geleir<  ii  ist  ;  es  M-lieint  aber 
für  eine  soU  h.'  Pfandbtstellung  zu  j;^'nütf«  n,  wenn  die  hiezu  —  zur  Pl'andbetittUuDg 
—  gesetzlich  vor<resoliriebone  Form  beobachtet  wird. 

And.  is  nach  r<  iiiischeni  Reehte:  Scliwanert  Natuiulobl.  Bekker 
Jahrb.  d.  gem.  d.  R.  4.  418,  437.  Puchta  Inst.  §.  209  u.  P.  §.  9i.  Van  gerow 
§.  151  Anm.  G,  Windscheid  P.  §.  118  Note  5;  a.  M.  jedoch  Mühlenbruch 
P.  §.  330. 
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deu  Scliliiss  a  contrario  daraus,  dass  das  allg.  Pipsetzb.  einige 
Ausuahnualälle  beieicbnet,  in  welchen  das  P&ndrecht  für  die  durch 
Veijftbnuig  klaglos  gewordene  Forderung  anfirecht  bleibt  Dies  kommt 
vor  in  §§.  1483**)  und  1500  zu  Gmisten  des  Fanstp&ndglftabigen,  der 
das  Ffiind  ^in  Hinden^  hat  nnd  zu  Gunsten  des  im  guten  Glauben 
befindlichen  Uebemebmers  einer  hypothekariseh  sichergestellten  Forde- 
rung. Das  Genauere  Uber  diese  Ausuabmsfftlle  gehört  in  die  Lehre  Tom 
Pfandrechto. 

Kiiii'  undrit^  Frafro  ist  es,  ol)  lür  oine  durch  Vorjiiliruiii:  l'tTeits 
klaglos  [(owonlfiio  FonU^ruiiLT  ein  Ptandreelit  erst  bestellt  wcr^inii  könne. 
Diese  Fracke  dürfte  zu  ln'jahen  S(»iu*'),  denn  soliuld  es  ül)»'ri»au|»t  Fälle 
^(ibt,  iu  welclieu  ein  Pfandrecht  für  eine  verjährte  Obli^Mtion  licstclHMi 
kann,  ist  anerkannt,  dass  eine  soldie  Oblit^ation  als  Voraussetzung  des 
Pfandrechts  genfige  und  damit  die  Zulässigkeit  ihrer  Verpländung  nach* 
gewiesen  **). 


•*)  Ks  ist  mit  R.tIiI  lin  vor^r.  liuhr  n  \v..r«l»«n.  dass  <lie  in  diesem  Paratrrapht'ii 
;in>4'_'"'*spi('rli.  iii' Bestinminnir  nirlit  als  »  in  I^.  wt-is  lür  das  ZurfK'kbleiboTi  einer  Natn- 
ralubli^'ation  nach  ein^^'tret«  ner  Kliiyv»  rj.iiu mit?  dienen  kann,  Büchel  Erortr.  i. 
40  fg.,  Dahn  Wirknntr  der  Klag  Verjährung  36  fg..  Bekker  in  Jahrb.  f.  d.  gem. 

R.  4.  418  fg.,  Yangerow  F.  |.  151  Anm.  6,  Windseheid  P.  §.  IIS  Note  5; 
sobald  man  sich  aber  ans  anderen  GrOnden  fflr  das  Znrflekbldben  einer  Natural- 
Obligation  nach  eingetretener  Klagyer^hrong  ausgesprochen  hat*  muss  angenom- 
men werden,  dass  in  dem  Falle  dieses  Paragraphen  das  Pfandrecht  fttr  eine  klaglos 
gewordene  Obligation  fortbestehe. 

**)  S.  die  SteUen  oben  Note  6S  und  Puchta  Inst  f.  S09;  dagegen  Schwa- 
ne rt  Nataialobl.  46  t. 

•")  VngQT  Pr.  K.  i.  4.18  Note  H  (und  ühnlieh  Einer  Otterr.  Hjpotheken- 
recht  137)  lasst  die  Plandbestellung  für  eine  Naturab.bH^ration  nur  dann  gültig 
sein,  wenn  der  Schnldner  <jbicb7eitiir  auf  die  Einrede  der  Verjährnnir  verzichtet, 
alb'in  1.  bestellt  der  Sebublnev  stll)st  «las  IMand  im  Bewti>;stsein  der  stattcjefmi- 
dentii  Vtijahruiii,',  so  darin  t-in  stillsehwi-itrentb  r  Verzirbt  auf  diese  Einr<-tb-; 

befindet  t-r  >it  h  aber  iil-er  «Iii-  EiiTfUst  halt  si  iner  St  lnilil  al>  i'in<'r  v<  rj;ibrten  im 
Irrtbum,  so  muss  die  \'eridandunt(  ii.ieb  den  ol»en  dari,^esteilti  n  (.i niudsiitZ'  U  ebenso 
gültig  Hein,  wie  eine  unter  Kolchen  Umständen  Torgenouunene  datio  t>olutuin 
oder  Novation.  2.  Wird  das  Pfand  von  einem  Dritten  bestellt,  so  ist  dies  aus. 
ähnlichen  Oribiden  wie  eine  von  ihm  geleistete  Bargschaft  gttltig;  vgl.  Win i war- 
ter 6.  7,  welcher  jedoch,  wie  es  scheint,  nur  ein  Pfandrecht  ohne  Pfandklage  ein- 
rftumen  will,  Tgl.  ohea  Note  61. 
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II.  (iemeinrechtUrhe  uad  handelsrechtliclie  Obligatioa 

g.  3.  Die  Rechtsentwicklimg  der  neuen  Zeit  hat  dahin  geführt, 
dass  ein  besonderes  Hecht,  das  Handelsrecht,  besteht,  welches  für  die 
Verhältnisse  des  Handels  von  dem  allgemeinen  Privatrechte  in  vielen 
Punkten  abireichende  Becbtssätze  au&tellt  Biese  Bechtssfttze  greifen 
in  alle  Theile  des  Privatrechts  ein ;  am  wenigsten  noch  in  das  Familien- 
recht.  Im  Sachenrechte  finden  sich  schon  häufigere  handelsrechtliche 
Ahweichimgen  vom  allgemeinen  Rechte,  die  zahlreichsten  und  wichtig- 
sten Sonderbestimmui^en  des  Handelsrechts  beziehen  sich  aber  anf  das 
Obligationonrecht  und  enthalten  Rechtsregeln,  welche  auf  die  in  dea 
Bereich  dos  Handelsrechts  fallenden  Obligationen  anzuwenden  sind,  so 
dass  es  uOthig  ist,  die  handelsreclitlichen  Obligationen  von  den  gemeiu- 
rechtliclieu  zu  sondern.  Erstero  sind  jcm',  welclic  nach  Handelsrecht, 
letztere  jene,  welche  nach  dem  allgemeiuen  rhvatrechte  zu  beurtbei- 
len  sind. 

An  und  fiir  sich  wäre  eine  besondere  Behandlungsweise  der  Obli- 
gationen des  Handels  allerdings  nicht  nöthig,  ja  es  Hesse  sich  darüber 
strdten,  ob  es  überhaupt  zweckmässig  ist,  gleichartige  obligatorische 
Verhältnisse  einer  verschiedenen  rechtlichen  Beurtheilung  zu  unterziehen, 
je  nachdem  sie  in  das  von  den  übrigen  Erwerbsgeschäften  meist  will- 
kfirlidi  abgegrenzte  Gebiet  des  Handels  gehören  oder  nicht  Das  Handels- 
recht könnte  sich  darauf  beschränkon,  die  persönlichen  Verhältnisse  der 
Kaiitleute  (Firniou-Protokolliruug,  Hurlifühiung  u.  s.  w.)  zu  ordufu') 
und  die  Regelung  der  obligatorisclicn  Verliiiituisse  des  Handels  dein 
allgemeinen  Privatrechte  anheimstellen.  Dass  dies  im  licutigen  Reclite 
nicht  der  Fall  ist,  lässt  sich  denn  auch  nur  auf  historischem  Wege 
erklären Das  römische  Recht  kannte  kein  besonderes  Handekreeht'), 


*)  Kräwel  das  allg.  deutsche  Handelsgesetsbnch  3Si  fg.,  Fr.  t.  Hahn 
Commentar  z.  aUg.  dentscheii  Handelsgesetibacbe  S.  i  fg.,  ThAl  das  Handelsredit 
I,  I.  97  fg.,  Auerbach  das  neue  Handelsgcsets  I.  18  fg.,  Koch  allg.  deatsches 
Haodelsgesetzbiuli  ;'»9  fg.,  Stubenranch  Handbuch  d.  österreichischen  Handels- 
rechts 345  fg..  Brix  das  a%.  Handelspesctzbnoh  268. fg.,  Goldschmidt  Hatul- 
bach  dts  Handelsrechts  i,  I.  398  fg.  (I.  Rd.  1.  Abth.  dt.  nach  der  «.  Aufl.,  I.  Bd. 
i.  Abth.  na^^i  der  1.  Aufl.).  Wenghr  das  allg.  deutsche  Hjmdelspesetzbuch  2! 3  fp., 
Anschntz  u.  V/jlderndorff  roTunieiitar  zum  all<r.  deutschen  Handelsgesetzbuch 
3.  3  fg.,  Puchelt  Commentar  zum  ailir.  dentsrlien  Handelsgesetzbuch  t.  i  fg. 

')  Damit  würde  auch  das  von  (i  nid.- .  hmidt  H.  K.  \.  1.  7  und  369  Note  7 
ausgesprochene  Bedenken  gegen  das  im  Texte  Gesagte  beseitigt  werden. 
Goldschmidt  8. 

')  Ende  mann  Handelsrecht  §.  4.  I,  Goldschmidt  366  bes.  Note  3. 
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erst  im  Mittelalter  entstand  ein  besonderes  Kecht  dtT  Kauüeute,  da  die 
starren  Formen  des  römischen  Obligationenrechts  den  Erfordernissen  des 
Verkehre  iiemmend  in  den  Weg  traten  und  die  Schaffung  eines  an  die 
neuen  Yerkehrsformen  sich  anschmiegenden  und  den  Usancen  der  Kauf- 
leute  entsprechenden  Redits  zur  Nothwendigkeit  wurde  Die  hervor- 
gehobenen Eigenschaften  hat  das  Handelsrecht  bis  auf  den  heutigen 
Tag  bewahrt,  es  wird  noch  jetzt  als  das  den  fortschreitenden  BedOrf- 
Dissen  des  Verkehrs  mehr  entsprechende  Recht  betrachtet*)  und  in  der 
Thiit  pflegt  den  Aut'orderunir<'n,  welche  der  Geschäftsverkehr  an  das 
Recht  stellt,  regelmassig  zuerst  im  Haiulelsroclite  Rechnung  getragen  zu 
nlen,  um  erst  s])äter,  wenn  das  Bedürfniss  unabweialich  geworden, 
auch  im  allgemeinen  Privatrechte  Ausdruck  zu  finden 

So  sehen  wir  z.  B.  das  Institut  des  Wechsels,  die  Fixirung  des 
gesetzlichen  Zinsfusses  mit  G^,  die  Aufhebung  der  Wuchergesetze  u. 
s.  w.  zuerst  auf  handelsrechtlichem  Gebiete  Eingang  finden  und  von  da 
aus  in  das  allgemeine  Frivatrecht  übergehen.  Es  ist  daher  gewiss  nicht 
ungerechtfertigt,  wenn  man  in  den  handelsrechtlichen  Bestimmungen 
den  Keim  des  Obligationenrechts  der  Zukunft  erblickt'). 

Eine  genaue  begrilTliche  Sondemng  des  Handels  von  dem  (Ibrigen 
Geschftftsverkehre  ist  schwer  durchÄhrbar"),  weil  es  zwischen  dem  eigent- 
lichen Handelsmaune.  welcher  zwischen  Producenten  und  Consumenten 
vermittelt  und  dem  die  eigenen  Erzeugnisse  verwcrtlicndcii  Producenten 
zahlreiche  Zwischenstufen  gibt,  welche  eine  scharfe  Begrenzung  unmög- 
lich machen.  Die  Frage,  welche  Rechtsverhältnisse  in  den  Bereich  des 
Handelsrechts  gehören,  lässt  sich  daher  nur  nach  den  Bestimmungen 
des  jeweiligen  positiven  Bechts  beantworten,  so  dass  also  nur  jene 
Rechtsverhältnisse,  welche  vom  Gesetze  ausdrücklich  *)  als  in  den  Bereich 
des  Handelsrechts  gehörig  bezeichnet  werden,  nach  Handelsrecht  zu 


*)  Enderaann  H.  R.  §.  4.  11.  III..  Goldschmidt  367  f^'. 

Endemann  H.  K.  §.  4.  IV.,  Goldschmidt  8  ii.  36S  fg. 
*)  Enderoann  a.  a.  0. 

Endemann  H.  R.  l  Note  32:  ,.so  ketzerisch  «s  klinffen  n)a<r,  kann 
mich  do(h  nichts  in  der  Ut'b«MZt'Ugunp  beirren,  dai<s  ein  Allen  L''  nufrilinendet.  Ver- 
kehrsrt'i'lit  aneh  Ix  i  den  lieutij^en  Handelsverlialtnissen  ibi^n-su  wiinschenf<wcrth  als 
möglich  i>t^.  Virl.  aurb  Anschütit  u.  Völderndorif  3.  14  Note  Ä8. 
Endrniaiin  H.  U.  §.  i. 
')  geilt  daher  nicht  an,  andere  liechtsverh&ltnisse  etwa  ptr  analoffiam 
in  das  Gebiet  det  Handelareebts  etasubesiehen,  Goldschmidt  444;  aach  dann 
nicht,  wenn  sie  die  Fonnen  des  kan&nlnnisclien  Betriebes  sei/en  (Tiieateranter- 
nebmangen,  Actiengesellschaften,  welche  keine  Handelsgeschäfte  betreiben). 
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benrtlieileii  sind.  Wir  gelangen  da  mm  Begriffe  def  Handelssache 
im  weiteren  Sinne,  worunter  alle  Gegenstände  verstanden  werden, 

welche  das  Handelsrecht  ordnet '"). 

Zur  Feststellung  der  in  das  Handelsrecht  gehörigen  Obligationen 
sind  verschiedene  Wege  eingeschlatren  worden  und  es  haben  sich  dar- 
nach verschiedene  Systeme  gebildet.  Das  eine  dieser  Systeme  ist  das 
subjective,  welches  es  von  den  im  obligatorischen  Nexus  stehenden  Per- 
sonen abhängig  macht,  ob  die  Obligation  nach  gemeinem  oder  nach 
Handelarecht  zu  beurtheiien  ist*').  Dem  gegenüber  steht  das  objective 
System,  naeh  welchem  es  ansschliesslich  auf  die  ohjective  Beschaffen* 
beit  des  die  Obligation  begrflndenden  Bechtsgescbftftes  ankommt  und 
TOD  den  dabei  bettaeiligten  Personen  gftnzUeh  abgesehen  wird'*).  Zwi- 
sdien  beiden  liegend,  sind  Terschiedene  gemisdite  Systeme  mOglich  und 
eb  solches  ist  auch  das  des  deutschen  Handelsgesetzbuches,  dessen 
System  als  ein  gemischtes  auf  objectiver  Grundlage  zu  bezeichnen  ist. 
Die  objective  Gnmdlage  besteht  darin,  dass  es  zunäclist  von  dem  Gegen- 
stände der  Obligation  abhängt,  ob  sie  nach  gemeinem  oder  nach  Han- 
del^srecht  zu  beurtheiien  ist.  Bei  einigen  dieser  Obligationen  ist  aber 
ausserdem  noch  erforderlich,  dass  mindestens  eine  der  im  obligatori- 
schen Nexus  stehenden  Personen  dem  Kauäuannsstande  angehört  und 
dies  ist  die  subjective  Seite  des  Systems  ••). 

Nach  dem  Systeme  des  Handelsgesetzbuches  gehören  folgende 
Obligationen  in  das  Gebiet  des  Handelsredits: 

1.  Oeschftftsobligationen. 

a)  Jene,  welche  sich  auf  eigentliche  Hau delsgeschftfte  gründen. 
Dieses  sind  die  in  Art.  271  —277  H.  Q.  taxativ  aufgezählten  Geschäfte. 

Sie  unterscheiden  sich  von  den  übrigen  Handelssachen  dadurch,  dass 
die  meisten  Bestimmungen  des  4.  Buches  H.  G.  nur  für  sie  und  uicht 
auch  für  die  übrigen  Handelssachen  gelten  '*). 

b)  Handelssachen  im  engeren  Sinne '^),  nämlich  die  obli- 
gatorischen Verhältnisse  zwischen  den  Mitgliedern  einer  Handelsgeseli- 

Goldschmidt  436,  470,  Aaerbach  t.  6.   Davon  ta  nntenchddai 

sind  die  Handelssachen  im  prucessualischen  Sinn,  jene  Gegenstande,  welche  vor 
das  Fomm  des  Handels^'erichts  gehören;  Osterr.  Einf.  0.  som  H.  G.  |.  3S~4S, 

Goldschmidt  47i,  481  fjf. 

")  Dafür  Thöl  H.  R.  1.  2  S.  4.  97  fg.,  Gerher  Pr.  R.  §.  iö7. 
Dafür  Enderaann  H.  R.  §.  5,  G ol<ls  ch  in id t,  431  fg. 
Endemann  H.  K.  JJ.  ö,  Goldschmidt  433. 

Auerbach  i.  7. 

Endemann  H.  K       Ii  B,  Goldschmidt  436,  472,  476,  Hahn 
H.  G.  J.  1  fg. 
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Schaft,  Art.  85—270,  zwischen  dem  Inhaber  eines  Handelflgewerbes  und 
seinen  üüfsarbeitern,  Art  41—65,  dann  die  Obligationen,  welche  sich 
auf  die  Geschäfte  der  amtlich  bestellten  Handelsmakler  beriehen,  Art. 
66-84. 

2.  Ausserdem  gibt  es  noch  ein  Delict  rein  handelsrechüicber 
Natur,  aus  welchem  anch  eine  Obligation  entstehen  kann ;  dieses  besteht 
in  dem  unbefugten  Gebrauche  einer  Firmi,  der  nach  Art.  27  H.  G. 
zum  Schadenersatz  verpflichtet  ^*). 

Die  eigentliclieu  Haiulelsgescliätto  orforderu  noch  eine  oiugehen- 
dere  Besprechung  schon  im  allgemeinen  Thcile  des  OhligationeurechtÄ. 

Sie  sind  entweder  Grund-  oder  NebengevSchäfte  des  Handels,  ent- 
weder ohjective  oder  subjective  Handelsgeschäfte  '').  Das  Verhältniss 
dieser  £iutheilungen  ist  ein  solches,  dass  die  Grundgeschäfte  entweder 
objectiv  oder  subjectiv  sein  kOnnen,  wogegen  die  Nebengeschäfte  aus- 
schliesslich zu  den  subjectiTen  Handelsgeschäften  gehören. 

1.  Grnndgeschäfte  sind  jene,  welche  ihrer  inneren  Natnr  nach 
Handelsgeschäfte  sind ;  durch  ihren  Betrieb  wird  der  Gewinn  beim 
Handel  unmittelbar  erzielt.  Sie  bilden  daher  den  Mittelpunkt  der 
Thätigkeit  des  Handeltreibenden,  neben  ihnen  eisclieinen  alle  anderen 
(leschätte,  mögen  sie  nun  Nebengoschäfte  oder  Handelssachen  im  enge- 
ren Sinne  sein,  nur  als  die  Handelsthätigkeit  unterstützend  oder  fordernd, 
indem  sie,  ohne  dass  aus  ihnen  selbst  ein  nnmittelbaior  (Jewinn  beab- 
sichtigt oder  erzielt  würde,  den  Abschhiss  der  GrundgescluUte  ermög- 
lichen und  erleiclitern  und  den  daraus  zu  erzielenden  Gewinn  sichern. 
Von  den  Grundgeschäften  werden 

o)  jene  als  objectiT  oder  absolut  bezeichnet,  welche  auch  dann 
Handelsgeschäfte  sind,  wenn  sie  nur  einzeln,  das  heisst  nicht  gewerbs- 
mässig oder  nicht  im  Betriebe  eines  Handelsgewerbes  abgeschlossen 
werden.  Dieselben  sind  also  Handelsgeschäfte  ohne  Bücksicht  auf  den 
Abscbluss  anderer  Geschäfte  (absolut)  oder  auf  die  Persönlichkeit  des 
Abschliessenden  (objectiv). 

h)  Daneben  gibt  es  subjective  oder  relative  Handelsgeschäfte. 
Es  sind  dies  solche,  welchen  die  Eigenschaft  ah»  Handelsgeschäft  nur 


'*)  l>as  HaniU'l>poselz  k»^iint  iiotli  aiu^rc  D»liitr.  aus  welclicn  jedorli  keine 
privatieilitlirlh  Ublijjationoii  entstehen,  sondern  die  nur  eine  iStrafe  nach  sich 
ziehen;  Art.  i»,.  8  4.  89.  135.  l'ii.  179.  212.  23.3. 

"j  Tli-1  H.  Ii.  1,  1.  113  fg.,  Goldöchmidt  432  fg.,  Hahn  H.  G.  2.  3, 
Pochelt  2.  2. 
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dann  zukommt,  wenn  sie  gewerbsmässig'  betrieben,  oder  zwar  einzeln, 
aber  im  Betriebe  eines  Handelsgewerbos  abgeschlossrn  werden.  Bei 
ihnen  ist  also  die  Unabhänp:igkeit  von  dem  Al)?<clilusse  anderer  Ge- 
schäfte nicht  vorhanden  (relativ)  und  es  muss  die  Person  des  Abschlies- 
senden ein  Kaufmann  sein  (subjectiv). 

2.  Die  Nebengeschäfte  oder  abgeleiteten  Handelsgeschäfte,  welche 
dazu  dienen  sollen,  die  gewerbliche  Speculation  des  Kaufmanns  %u  ermög- 
lichen oder  zu  erleichtern,  können  selbst  bei  gewerbsmässigem  Betriebe 
die  Gnmdlage  eines  Handelsgewerbes  nicht  bilden,  sondern  sie  werden 
nur  dadurch  zu  Handelsgeschäften,  dass  sie  im  Beiriebe  eines  auf  einem 
oder  mehreren  Grandgeschäften  beruhenden  Handelsgewerbes  abge- 
schlossen werden  '*).  Die  Kebengeschäfte  gehören  also  zu  den  snbjec- 
tiven  Handelsgeschäften,  weil  sie  nur  in  Hinblick  auf  das  Subject,  den 
Kaufmann,  der  sie  abschliesst,  Handelsgeschäfte  sind.  Von  den  subjoc- 
tiven  Orundgesehäfton  unterscheiden  sie  sich  dadurch,  dass  sie,  wie 
erwähnt,  nicht  die  Grundlage  eines  Handelsgewerbes  zu  bilden  geeig- 
net sind. 

£s  sind  nun  die  einzelnen  1.  objectiven  und  2.  sulijectiven 
Grundgeschäfte,  und  8.  die  Nebengeschätte  durchzugehen, 
dann  muss  4.  die  Begränzung  des  Begriffes  eines  Handelsgeschäftes 
durch  Ausschliessung  a)  des  Handwerksbetriebes  und  6)  des  Immo- 
biliengeschäftes Torgenommen  werden  und  anderseits  ist  die  Siche- 
rung und  Abschliessung  des  Gebietes  der  Handelsgeschäfte  e)  durch 
Präsumtionen  und  dl)  durch  Feststellung  der  Zweiseitigkeit  der 
Handelsgeschäfte  zu  erörtern. 


1.  •bjtetlfe  «rudgeschäfle. 

§.  4.  ObjectiTe  Grundgeschäfte  sind :  L  Die  Anschaffung  zur  Ver- 
ftnsserung,  H.  die  üebemahme  einer  Lieferung,  HI.  die  Uebemahme 
einer  Verdcberung  gegen  Prämie  und  IV.  die  SeebefDrdenmg  und  das 
Darleihen  gegen  Verbodmung. 

1.  Die  Anschaffung  zur  Veriiusserung.  Art.  271  H.  0. : 
.Handelscreschäfle  sind:  1.  Der  Kauf  oder  die  anderweite  Anscliaft'ung 
von  Waaren  oder  anderen  bewegliclien  Sachen,  von  iStaatspapieren, 
Actien  oder  anderen  für  den  Handelsverkehr  bestimmten  Wertlijtapieren. 
um  dieselben  weiter  zu  veräussem;  es  macht  keinen  Unterschied,  ob 


Hahn  2.  3,  Goldschmidt  434  fg. 
Htfccoöbrl,  Oblif auon«ar«cbi. L  4 
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die  Waaren  ader  anderen  beweglichen  Sachen  in  Natur  oder  nach  einer 
Bearbeitung  oder  Verarbeitung  wmter  yer&ussert  werden  sollen*'. 

Bei  Erläuterung  dieser  Bestimmung  sind  folgende  Punkte  in  Be- 
tracht  zu  ziehen:  1.  Kauf  oder  anderweite  Anschaffung,  2.  Gegenstand 
der  Anschaffung,  3.  Verftusserungsabsicht,  4.  Be-  oder  Verarbeitung. 

1.  Kauf  oder  anderweite  Anschaffung.  Kauf  ist  hier  im 
juristischen  Sinne  zu  nehmen,  als  jener  Vertrag,  vermöge  dessen  der 
eine  (der  Verkäufer)  bich  verbindlich  nuicht,  dem  Anderen  (dem  Käufer) 
einen  gewissen  Vermögensgegenstand  zu  gewähren,  und  ihm  dafür  einen 
Geldpreis  als  Gegenleistung  verspricht  •).  Anschaflung  hingegen  ist  kein 
juristisch  begrenzter  li(^gritY,  aus  dem  Worte  „anderweito*'  geht  jedoch 
hervor,  dass  unter  der  Anschaflung  etwas  dem  Kaufe  analoges  verstan- 
den wird,  nämlich  eine  Tbätigkeit,  durch  welche  man  in  ähnlicher  Weise 
wie  beim  Kaufe,  einen  Yermögensgegenstand  für  sich  erwirbt,  so  dass 
nur  der  Bechtstitel  der  £rwerbung  ein  anderer  ist,  als  beun  Kaufe, 
wahrend  der  durch  das  Gesch&ft  beabsichtigte  Zweck  identisch  mit  dem 
Zwecke  des  Käufers  ist  und  In  dem  Erwerben  eines  Vermögensgegen- 
standes besteht. 

a)  Die  AusehalTuug  muss  ein  Bechtsgeschäft  sein,  weil  sonst 
überhaupt  von  einem  Handelsgeschäfte  nicht  die  Kede  sein  könnte.  Darin 
liegt  der  Grund,  warum  nicht  durch  ein  Delict  angeschalll  werden 
kann'),  denn  ein  Delict  ist  kein  Rechtsgeschäft^).  Damit  sind  auch 
andere  Thätigkeiten  ausgeschlossen,  welche  nicht  in  der  Vornahme  eines 
Kechtgeschäftes  bestehen,  so  die  Fruchtziehung,  der  Erwerb  durch  Berg- 
bau^). Auch  muss  bei  der  Anschaffung  der  Erwerb  Yermittelst  einer 

>)  Arndts  F.  §.  300,  Windseheid  P.  §.  385. 

')  GoldBchmidt  I,  i.  547,  Ansehtttz  «nd  VOlderndorff  3.  6.  A.  M. 
Gad  Handelsr.  8  Note  14. 

*)  Unger  Pr.  B.  S.  40  Nate  4. 

Protokolle  fora  H.  0.  517.  5i8.  1291.  1S92,  Krewel  in  Gnichots  Beitr. 
z.  Erliiut.'rung  d.  preuss.  Reclits  7.  68  f^;..  Brassnt  in  Zt  itscli.  f.  Bcr^rr.  i.  481 
fp.,  Makower  <].  deutsche  Ilandelsgb.  174  Note  b,  Hahn  2.  4  fj:..  Wonpler  »21  fg., 
Endomann  H.  K.  §.  5  Note  13,  Golds  chraidt  1,  1.  5i6.  o.'i7  Ip.  57»,  Anschtitz 
u.  Völdcrndorff  3.  6  fg.,  Pucliolt  2.  7  fg.  Der  «  sterr.  oberste  Gerichtshof 
hinf^eL'en  hat  sich  wiederholt  dahin  a\ispt'sj)rochen,  dass  in  der  Gowinnunj^  von 
Berj;\verksproductt>n  eine  Ansrhaftiiiii;  liege.  Adler  n,  Clemens  Nr.  6:  ,,weil 
auch  der  Arbeits-  uml  GeMaulwand  zur  Gewinnnng  von  Naturstotb.n  unter  den 
Begriff  der  Anseliaflung  fallt  (gegen  dieses  Argument  bes.  Hahn  a.  a.  0.),  ein 
Unternehmen  di<  ser  Art  aber  sich  schon  durch  die  Art  seines  Geschaltsbetricbe.s 
von  dem  gewöhnlichen  Producentcn  unterscheidet''.  Ebenso  Nr.  18.  19.  2i.  Diese 
Ton  dem  oberst.  Gerichtsh.  angegebenen  Gründe  sind  aber  nicht  satreffend.  Nach 
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VerftusseruDg  von  Seite  eiues  Dritten  vor  sich  gehen,  also  niclit 
etwa  durch  Occupation  denn  das  Gesetz  spricht  von  einem  Weiter- 
veräusüerü,  setzt  also  voraus,  dass  schon  früher  eine  Yeränssenmg  statt- 
gefondoD  habe. 

Die  Anflchaffong  kann  nur  in  einer  wirthschaftlicben  Er- 
werbsthfttigkeit  bestehen;  damit  ist,  wie  dies  Oberhaupt  für  das  ganze 
Gebiet  des  Handelsrechtes  gilt,  der  Erwerb  durch  Liberalitäten  aus- 
geschlossen Auch  darf  nicht  ausser  Acht  gelassen  werden,  dass  für 
den  Kaufmann,  dem  es  nicht  um  ein  individuelles  Gut,  sondern  nur 


dieser  Argumentation  müsste  jede  ürproduciion,  sobald  sie  über  den  eigenen  Bedarf 
des  Frodacenten  hinansreicht,  als  objectivcs  Haudrlsp»  si  liält  gtlten,  was  gewiss 
nicht  in  der  Intention  des  Gesetzes  liegt.  Auch  durch  die  Art  des  Geschäfts- 
betriebes lässt  sich  die  für  Bergwerke  gemachte  Ausnahme  nicht  rechtfertigrn, 
denn  darin  liegt  nicht  das  gesetzliche  Kriterium  des  Handelsgeseliättes,  auch  unter- 
scheidet sich  in  dieser  Bezieliung  das  BerirwerI<sunl<  rM»'liii)i'ii  nidit  von  dem  Ik-- 
triebe  einer  grossen,  kaufmännisch  geordneten  i-aiidwirthschat't.  I'^er  «dterste 
Ger.-H.  scheint  auch  seine  Ansicht  geändert  zu  habeii,  denn  in  spateren  Ent.schei- 
dougen  werden  die  Geschäfte  von  Bergwerksunternehmungen,  ebenso  wie  die 
grosserer  Landwirthschaften,  als  Nicht  -  Handelsgesch&fte  behandelt.  Adler  u. 
Clemens  Nr.  307.  409;  in  Nr.  409  mit  folgender  Begrfindung:  „Unter  dem 
Worte  »yAnschaffen"  kann  aber  nach  seiner  dgentbtlmliohen  Bedentong  niemals 
die  eigene  Enengong,  sondern  nichts  Anderes,  als  das  Ansichbringen  oder  Erwer- 
ben bewegUdier  Sachen  anf  eine  entgeltUcfae  Art  Ton  einem  Britten  verstanden 
werden.  Sobald  aber  „Anschaffen**  nnd  Enengen  oder  Hervohrringen  wesentlich 
verschiedene  Begriffe  sind,  daher  von  einem  Bergwerksbesitzer,  welcher  in  seinem 
Bergwerke  Kohle  abbaut  nnd  an  Tage  fordert^  nicht  gesagt  werden  kann,  dass 
er  die  Kohle  anschaffe". 

')  Pucheltl.  4,  Goldschniidt  516;  wenngleich  die  Occnpation  ein  Rechts- 
geschäft ist,  Wächter  würt.  Pr.  K.  i.  635  Note  Unger  Pr.  R.  i.  4i  (A.  M. 
Sintenis  C.  R.  §.  19  Note  \),  daher  man  dem  Grunde,  aus  welelum  Anschiitz 
U.  Völderndurff  3.  5  fg.  die  Oceupation  aussciiliessen,  nicht  bei>tinimen  kann. 

•)  Hahn  i.  8,  Brix  27i,  Guldschmidt  ö46,  Anschiitz  u.  Völdern- 
dorff  3.  10,  Puchcit  2.  3,  Adler  u.  Clemens  Entsch.  Nr.  307.  409.  Guld- 
schmidt will  auch  den  Erwerb  durch  Spiel  und  Wette  ansschliessen,  weil  dies 
kein  „wirthschafüicbei*  Erwerb  sei;  allein  gerade  in  Vertrftgen  dieser  Art  kann 
eine  wenn  anch  gewagte,  so  doch  Torangsweise  kanfinftnnische  Specolation  liegen* 
Gleicher  Ansicht  mit  Goldschmidt  sind  anch  Anscbfttx  n«  Volderndorff  a. 
a.  O.,  die  jedoch  sogleich  in  Note  16  ein  Gegenaignment  gegen  ihre  Ansicht 
bringen,  indem  sie  daianf  anfinerksam  madien,  dass  swei  aleatorische  Yertrftge,  die 
FHünienTersichenuig  nnd  der  Bodmerdvertrag  aasdrücklich  zn  Handelsgesch&ften 
erklärt  wurden,  woraus  zu  entnclimon  ist,  dass  die  aleatorischen  Vertrftge  nicht 
pfindpiell  ans  dem  Kreise  der  Handelsgeschäfte  ansgeschlossen  werden  wollten. 

4* 
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um  die  Erlanfrunjr  eines  Worthes  zu  thun  ist'),  dor  Erwerb  schon  ge- 
schehen ist,  sobiild  »T  auch  uur  eine  Forderung  auf  den  auzusoliaflenden 
Gegenstand  erworben  hat Es  kann  daher  jenes  Keehtsgeschäft,  durch 
welches  der  bereits  entstandene  Anspruch  realisirt  wird  und  der  facüsche 
Erwerb  vor  sich  geht,  nicht  dem  Kaufe  gleichgestellt  und  als  Anschaffung 
betrachtet  werden.  Vergleich  und  Zahlung  gehören  also  nicht  zu  den 
Anschaffnngsgeschftften  *),  wohl  aber  die  Annahme  an  Zablungsatatt  '^), 
weU  man  dadurch  einen  Gegenstand  erwirbt,  auf  welchen  man  früher 
kein  Recht  hatte,  so  dass  dieses  Qeschftft  als  ein  dem  Kaufe  fthnliches 
bezeichnet  werden  kann 

c)  Der  P>folg  der  AnscliaiTung  niuss  derselbe  sein,  wie  der  des 
Kaufes,  man  niuss  das  haben:  lirerc  der  Sache  erlangen niag  dabei 
das  Verhältniss,  in  welches  man  zur  Sache  kommt,  Eigonthum,  üsuca- 
pionsbesitz  oder  blosser  Besitz  sein;  denn  es  handelt  sich  bei  der  An- 
schaffung wie  bei  dem  Kaufe  nur  darum,  dass  die  Sache  von  dem 
ümpfinger  nicht  evincirt  wird.  Da  die  Anschaffung  zum  Zwecke  der 
Wiederveräusserung  zu  geschehen  hat,  so  sind  auch  alle  jene  Geschäfte 
ausgeschlossen,  welche  nur  auf  den  Gebrauch  oder  die  Benützung  der 
Sache  gehen ,  wie  Miethe  Gommodat  oder  Depositum  ebenso  der 
Pfondvertrag.  Dagegen  sind  Anschaffangsgeschäfte:  der  Tausch  und  das 
depositum  irreguläre,  da  man  damit  das  Kecht  erlangt,  die  deponirte 
Sache  zu  veräussern  '^);  ferner  auch  der  Trödelvertrag  '*),  durch  welchen 
der  Zweck  der  Wiederveräusserung  ebenfalls  erreicht  werden  kann. 


'')  Insoweit  kann  man  mit  £ndemanii*B  Ansicht  ttber  die  moderne  Werth- 

wirthschaft  pinverstanden  sein.  *  , 

•)  Vgl.  Hahn  2.  M. 

•)  OoHschniidt  ö46. 

Hahn  2.  7,  Goldscbmidt  547,  Anschtttz  a.  Völderndorff  3.  10. 
Puchelt  2.  3. 

»*)  Vanjrrrc.w  P.  Jj.  583  Anni.  1.  1.  Arndts  F.  §.  22!. 

")  Arndts  F.  §.  303,  Wind  seh  cid  F.  §.  3S9.  \.  Zu  rngo  ist  es,  wenn 
Eipenthnniserworb  borr»'hrt  wird,  so  Hahn  2.  4  ig.,  Stnbenrauch  351,  Brix 
271,  Anschütz  u.  Vr.lderndorff  3.  10,  Puchelt  2.  3. 

'*)  Prot  513.  1289,  Brix  271,  GoUsehaiidt  546,  Anschfltz  n.  Voldern- 
dorff  3.  10. 

**)  Hahn  9.  8,  Goldsehmidt,  AnschUts  n.  Yolderndorff  a.  d.  a.  0. 
A.  M.  Koch  4S0  Note  4. 

Goldsehmidt  547  fg.,  Anschfltz  n.  Volderndorff  3.  II,  Arndts 
P.  $.  186,  Windscheid  P.  §.  379. 

'*)  Goldsehmidt  547,  Anschllti  n.  Volderndorff  3.  11. 
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Ein  Kauf  Vi^^t  aiuh  dann  vor,  wenn  man  ein  Werk  aus  vom 
Arbeiter  gelieferten  Material  verfertifreu  lässt;  lietert  hingegen  der  Be- 
steller das  Material,  so  ist  nach  gemeinem  liechte,  und,  da  die  gemein- 
rechtliche Begriffsbestimmung  des  Kaufes  auch  für  das  Handelsrecht 
gilt,  auch  nach  diesem  kein  Kauf  und  keine  Anschaffung'^),  sondern 
eine  loeoHo  etmductio  vorliegend.  Ein  solches  Geschäft  könnte  daher  nur 
nach  Art  272. 1  H.  G.  Handelsgeschäft  sein.  Wflrde  die  Vereinbarung 
dahin  gehen,  dass  dem  Fabrilauiten  zwar  das  Material  geliefert  wird, 
dass  er  aber  berechtigt  ist,  xnr  Verfertigung  der  zu  liefernden  Sache 
entweder  dieses  oder  anderes  Material  zu  verwenden,  so  läge  allerdings 
ein  Anschaffungsgeschäft  vor,  denn  es  sind  da  zwei  verschiedene  Geschäfte 
zu  unterscheiden,  welche  nebeneinander  bestehen,  die  Lieferung  des 
Rohstoffes  von  Seite  des  Bestellers  und  die  Lieferung  fertig  iremacbter 
Waare  von  Seite  des  Fahrikauteu  '^).  Der  Zusammenhang  dieser  beiden 
(lesL'häfte  liegt  nur  darin,  dass  das  dem  Fabrikanten  gelieferte  Roh- 
material ganz  oder  theilweise  die  Gegenleistung  für  das  zu  liefernde 
Fabncat  bildet,  so  dass  also  das  Fabricat  allerdings  von  dem  Besteller 
angeschafft  wurde 


*')  §.  4  L  8.  S4,  L  tO.  es.  80  f.  3  D.  48.  1,  L  2.  §.  1  L  11  §.  1  D.  19. 
2,  §.  1158  «.  h.  0.  B.,  Yangerov  P.  %,  631  Arnn.  If,  Windscbeid  P.  §.  401 
Nr.  3,  Hahn  1.  7  Note  4,  Qoldsehmidt  648,  Adler  u.  Clenens  Entach. 
Nr.  414. 

")  Hahn  1.  7  Note  4,  OoldBchmidt  (seit  der  1.  Auflage)  549;  wogegen 
die  MthfmM  der  Bomanitten  darin  einen  Fall  der  loeatio  conductio  irregularU 
(TgL  L  34  D.  49.  2,  1.  34  pr.  D.  34.  2)  sehen,  so  Arndts  P.  §.  315  Note  3, 
Keller  P,  |.  341,  Windscheid  P.  §.  401  Note  12  (der  den  VertraK  als  eine 
Mischang  von  Miethe  und  Austauschgeschäft  bezeichnet?).  Vj^l.  Hell  im  Arch.  f. 
civ.  Pr.  19.  31«  ly.,  Puchta  Vorl.  §.  36"»,  Buch  holz  in  Zeitsch.  L  Civ.  u.  Pr. 
8.  1  fg..  Monnasen  B«  itr.  1.  2s3  fg..  Sinteuis  C.  B.  §.  448  Note  21,  Heim- 
bach  Creditum  426  fg.,  Brinz  V.  1.  4'»0. 

'•)  Auf  diesen  Fall  Irzi.  lit  Goldschnudt  u.  a.  0.  Kote  13  di.'  l.  65  D. 
18.  1:    Si  e.v   meo  fundo  tihi  facta. f  ut  darem,  convttnit,  riiUionem  puto 

ejtff,  non  conductiontm ;  totirs  enim  cmtductio  aliciiius  rei  e«(,  quoties  materia,  m 
qim  ait>imd  praestatur,  in  eodem  »tatvk  eiusdem  manet ;  quotiea  vero  H  tmimilafur, 
et  alienatur,  emtio  magis,  ^moi»  heaäo  hatOigi  dib0t.  hi  dieser  Stelle  wird  aber  nnr 
gesagt,  dass  wenn  A  dem  B  den  Anftrag  gibt,  ihm  Ziegel  ra  Terfertigen  nnd  der 
Lebn  ans  dem  Gnindstlleke  des  B  genommen  wird,  dies  ein  Kanf  ist.  Davon, 
dass  die  Veiainbarang  dabin  geht,  B  kOnne  die  Ziegel  entweder  ans  dem  Lehme 
des  A  oder  ans  anderem  Lehm  yerfertigen,  kommt  in  der  Stelle  nichts  vor,  nnd 
sie  bestätigt  also  nnr  den  ancb  anderweitig  ansgesprocbenen  Sats,  dass  wenn  der 
Stoff  Toa  dem  Arbeiter  geliefert  wird,  ein  Kanf,  wenn  er  vom  Besteller  geliefert 
wird,  ein«  loeati»  eomdudh  Torliege.  £s  heisst  nftmlicb,  wenn  der  Lehm  im 
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2.  Gegenstand  der  Anschaffung.  Der  Leistungsgegenstand 
bei  dem  Kaule  oder  dem  Anscbaffungsgeschäfte  muss  nach  Art.  271.  1 
in  Waaren  oder  anderen  beweglichen  Sachen,  Staatspapieren,  Actien 
oder  anderen  für  den  Verkelir  bestimmten  Werthpapieren  bestehen. 

Das  Handelsgesetz  unterscheidet  Waaren  und  andere  bewegliche 
Sachen;  da  aber  beides  Gegenstand  der  handelsrechtlichen  Anschaftung 
werden  kann,  so  ist  diese  Unterscheidung  von  keinem  weiteren  Inter- 
esse*^). Unbewegliche  Sachen  sind  Tom  Handelsverkehre  unbedingt 
ansgescblOBsen,  wie  noeh  unten  zu  erOrtem  sein  wird. 

Werthpapiere  sind  Urkunden,  welche  nicht  nur  zum  Beweise 
einer  Forderung  dienen,  sondern  bei  welchen  die  Forderungsberecht^ng 
an  den  Besitz  des  Papiers  geknüpft  ist.  Hierher  suid  also  nicht  zu 
rechnen  einmal  alle  unverbrieflen  Forderungen dann  auch  jene,  bei 
welchen  das  Papier  (die  Urkunde)  nur  ein  Beweismittel  der  unabhängig 
von  demselben  bestehemb'n  Forderung  bildet'").  Die  Anschaffung  eines 
AVertlipapieres  ist  übrigens  nach  Art.  271.  1  nur  dann  ein  Handelsge- 
schäft, wenn  das  Werthpapier  zu  einer  der  in  diesem  Art.  aufgezählten 
Kategorien  gehört.  Diese  sind:  1.  Staatspapiere,  worunter  der  Sprach- 
gebrauch jedoch  nicht  alle  vom  Fiscus  au4gegp])euen  Werthpapiere 
versteht,  sondern  nur  jene,  welche  in  grossen  Mengen  von  gleicher 
Besdiaffenheit  emittirt  wurden  und  vorzüglich  fär  den  Verkehr  bestimmt 
sind,  also  Staatsobligationen,  Papiergeld,  nicht  aber  Wechsel'*)  und 


Eigenthiun  dorsrlbon  Person  bleibt  (7n  ernlem  f>tiitu  e'iui^drm  manet),  also  wenn 
cbr  Lehm  uns  dem  ( Jnindstücke  des  lie.stelltrs  A  j^enomiiien  wird,  so  ist  der 
Vertnitf  eine  loratio  rntuluc(i<>\  Wenn  hinsj^et^en  der  Lehm,  weUlier  verarbeitet  wird 
(uiiinutatur)  ;iiu  h  zu^liidi  die  Person  de^  Ki^'enthümers  wechselt  (nlientttur), 
also  wenn  er  trüber  dem  Arbeiter  gehörte  und  naeh  der  Verarbeitung,  in  Ziegel- 
furni,  dem  Besteller  Qbergeben  wird,  so  ist  ein  Kauf  anzunehmen.  Vgl.  über 
diese  Stelle  aach  Yangerow  P.§.  63i  AiiiD.IL,  Leist  in  Zeitsch.  f.  Civ.  n.  Pr. 
1.  374  fg. 

**)  Hahn  %  8,  GoldBehmidt  SSO.  Das  Wort  „Waare*^  wurde  in  daa 
Gesetz  aufgenommen,  „da  hierin  eine  popnlire  Dietion  und  ehie  Hinweianng  dar- 
auf liegt,  dass  es  sich  besonders  nm  soldie  Sachen  handle,  welche  gewöhnlich  im 
Handel  fettgeboten  werden*^;  Prot  4189.  üeber  die  vetschiedene  Anwendung  diesen 
Wortes  im  H.  G.  s.  Hahn  2,  8  Note  10. 

Goldschraidt  nöi.  Anschütz  u.  Vr.hlerndorff  3.  \l. 

")  Hahn  2.  9.—  <;  i>i,is(  bmidt  fi.'iO  rechnet  alle  ?erbrieften  Fordemngen 
zu  den  Werthpapieren,  geht  aber  damit  wohl  zn  weit. 

-'l  Wrclis.  l  können  unter  Umständen  Gegenstand  des  Anscbafl'nngspeschäftes 
^ein.  aber  nur  insolVrne  sie  anter  die  Kabrik  „andere  zum  Verkehr  bestimmte 
Werthpapierc'"  gehören. 
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Bobs  des  Fisens 2.  Äctien  allor  Arten  von  Actiengesellschaften, 
auch  solcher,  welche  nicht  Handelsgesellschalteu  sind*'^).  Für  diese 
beiden  Kategorien  von  Werthpapieren  ist  es  nicht  nothwendig,  dass 
de  spedell  f&r'den  UandelsTeiiebr  bestänunt  sind,  obwohl  dies  insbe- 
sondere bei  Staatspapieren  regelmässig  der  Fall  ist**).  3.  Andere  zum 
Verkehr  bestimmte  Werth pap  lere.  Welche  Papiere  hierher  gehören, 
ist  nach  den  Umständen  des  einzelnen  Falles  zu  entscheiden.  Häufig  ist 
die  Handelssitte  massgebend^')  oder  auch  die  Art  der  Ausstellung 
dieser  Papiere,  insbosoudero  ob  sie  auf  den  Inliaber  lauten  oder  durch 
Indossament  übertragbar  sind,  welch'  letztere  Umstünde  wohl  meistens 
deu  Aussdilag  geben  werden  •^).  Viele  Inhaberpapiere  sind  jedoch  dess- 
wegen  ausgeschlossen,  weil  sie  keine  Kepräsentanteu  von  Geldeswertb 
siod  und  daher  auch  gar  nicht  mit  der  Absicht  ausgegeben  werden,  im 
VerlLebre  zu  dienen,  so  z.  B.  Tbeaterbillets,  Eisenbahnfahrkarten 
u.  s.  w. '») 

3.  Yerättsserungsabsichi  Die  Speculation  des  Eanfinaones 
besteht  darin,  dass  er  aus  der  Preisdifferenz  bei  An-  und  Verkauf 
der  Waare  Gewinn  zu  ziehen  hofft;  der  Kaufinann  muss  daher,  um 
sehie  Specolation  durchzuführen,  regelmässig  zwei  Geschäfte  abschliessen, 
einen  Kauf  und  einen  Verkauf  (Anschaffung  und  Veräusserung). 
Dabei  kann  er  entweder  kauten  in  der  HotVnung,  or  werde  theurer 
verkaufen  können  (Spoculation  d  la  hausse),  oder  er  verkauft  in  der 
Hoffnung,  billis^  zu  kaufen  (Speculation  d  la  fmisse).  Durch  ein  Geschäft 
allein  ist  die  Speculationsabsicht  des  Kaufinaimes  nicht  zu  erreichen, 
sobald  er  also  eines  der  beiden  Geschäfte  abscbliesst,  muss  es  schon  iu 
seiner  Absicht  gelegen  sein,  auch  das  zweite  zu  Stande  kommen  zu 
lassen  und  so  lange  er  dieses  zweite  Geschäft  nicht  abgeschlossen  hat, 


")  Hahn  2.  9. 
")  Hahn  i.  9. 

")  Hahn  i.  9,  (i ohlschmidt  552  insb.  Note  20. 
")  Goldschmidt  552. 

••)  Hahn  1.  10,  Thr.l  i,  i.  100  Note  1.  Dass  Wechsel  hierher  gehören 
wird  ausgesprochen  in  Ents(h.  Nr.  i;}3  bei  Adler  u.  Clemens. 

'*)  Hahn  2.  10.  Ganz  richtig  bezeiclinet  Hahn  a.  a.  0.  (ebenso  Stuben- 
ra«eh  35t)  die  Sparlcassebficher  als  nicht  mm  Yo^kehre  bestiminte  Werthpapiere. 
Sie  werden  swar  regelmässig  an  den  üeberbringer  ansgesahlt,  ihre  ganse  innere 
Ebiricbtnng  zeigt  jedoch,  dass  sie  nicht  für  den  Yerkehr  bestimmt  sind  nnd  dass 
ihre  ITehertragbarkeit  nicht  befördert  nnd  erleichtert  werden  will;  ist  dodi  schon 
fic  bei  jeder  Uebertngnng  nothwendige  Berechnung  der  bis  dahin  ansbaftenden 
Zusen  imd  Zinsesilnsen  eine  Erschwemng  der  Uebertragmig. 
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i?ird  auch  der  Erfolg  der  ganzen  Speculatioa  zweifelhaft  bleiben,  da 
derselbe  von  dem  Gelingen  des  theurer  Verkaufens  oder  des  billiger 
Kaufens  abhängt  Der  wirthschafüiche  Erfolg  des  zuerst  abgeschlossenen 
Geschftftes  ist  also  zweifelhaft  und  unsicher,  und  dasselbe  wird  daher 
das  Speculationsgeschäffc  genannt.  Durch  das  zweite  Geschäft  wird  das 
wirthschuftliche  Kosultat  der  Speculation  sichergestellt  und  der  Gewinn, 
wcnu  er  erzielt  worden  ist,  realisirt,  daher  mau  dieses  zweite  Geschäft 
als  das  Kealisirungsgeschüft  bezeichnet  ^"). 

Naeli  dem  Systeme  des  Handelsgesetzbuclies  ist  das  Speoulatious- 
j^escliätt  ref^elmassig  ohjeetives  Handelsgescliäft.  In  Art.  271.  2  H.  G. 
wird  der  Speculationsverkauf,  im  Eiukhmtj  damit  in  Art.  271.  1  H.  G. 
der  Specuhitionskauf  zum  objeotiven  Handelsf^eschäft  erklärt.  Der  Rea- 
lisinmgskauf  hingegen  ist  kein  objectives  Handelsgeschäft,  ebenso  wenig 
wie  dor  Reiüisirungsverkauf.  Art.  271.  1  sagt  dem  entsprechend,  dass 
der  Kauf  oder  die  Anschaffung  einer  Waare  nur  dann  ein  Handels- 
geschäft sei,  wenn  damit  die  Absicht  wieder  zu  veräussern  verbunden 
ist,  beim  Bealisirungskaufe  ist  aber  diese  Absicht  nicht  vorhanden,  weil 
da  die  Veränssening  schon  früher  vor  sich  pecfangen  ist  und  man  also 
niclit  kaiilt,  um  zu  vn äussern,  sondern  um  in  Folge  einer  l'rülier  vor 
sich  gegan<:enen  Veränsserung  erlTillen  zu  künnen.  Wie  die  Anschatfung 
schon  erlVtl^t  ist ,  sobald  man  auch  nur  ein  obligatorisches  Hecht  auf 
den  Gegenstand  der  AnschatVuug  erworben  hat  und  die  auf  Grund  des 
erworbenen  Keehtes  nachträglich  vor  sich  gehende  üebernahme  nicht 
als  Anschaffung  betrachtet  wird,  so  erscheint  vom  kaufmännischen 
Staudpunkte  aus  nur  jenes  Uechtsgeschäft  als  Veräusserung,  durch  wel- 
ches man  eine  obligatorische  Verpflichtung  hinsichtlich  einer  Sache  auf 
sich  nimmt,  nicht  aber  jenes  Geschäft ,  mittelst  welches  diese  Ver- 
pflichtung (durch  Hingabe  des  Eigenthums  oder  Besitzes)  zur  ErfUlung 
gelangt.  Die  Anschaffung,  welche  Handelsgeschäft  sein  soll,  muss  also 
stets  mit  der  Absicht  verbunden  sein,  künftig  ein  Verkaufs-  oder 
Veräusserungsgcschäft  über  den  angescha Ilten  Gegenstand  zu  schliessen; 
fauil  liingegen  zuerst  die  \  «Mäu'^senmg  der  Waare  statt  und  erfolgte 
erst  später  deren  AnschaIVung,  so  liegt  iu  dieser  Anschaffung  kein  ob- 
jectives Handelsgeschäft^'). 


")  Thr.l  i,  i.  99  fg.,  i,  2.  .iiiO  fg..  (loMse  hiMiat  .iii-i. 

Hahn  2.  10  fg.,  Auerbach  1.  21,  Thul  1,  i.  ilö  fg.,  Auschütz  u. 
VOlderndorff  3.  15  fg.  A.  11  jedoch  Brinkmann  im  Arch.  f.  ci?.  Pr.  31  396, 
Anschfltz  in  krit.  Viertel).  1.  14.  Brii  171,  Pnchelt  %  8  fg.,  Goldschmidt 
677  fg.,  welchen  Schriftstellern  jedoch,  abgesehen  von  aUem  Andern,  die  nicht 


Digitized  by  Google 


ObjeetiT«  Qrandgesoh&fte.  |.  4. 


57 


Hieran  sind  noch  folgende  Bemerkungen  zn  knüpfen: 

a)  Das  bei  der  Anschaffung  in  Aussiebt  geuonunene  Geschäft  muss 
eine  Verftusserung  sein.  Dies  ist  genau  dasselbe,  was  unter  Kauf 

odtT  auderweiter  Anschaffung  verstanden  wird,  nur  von  einem  aucierea 
Staudpunkto  aus  betrachtet  denn  was  lür  den  einen  Coutrahenten 
Veräusserung  ist,  ist  für  den  anderen  Kauf  oder  anderweite  Anschaffung. 
Iis  gilt  daher  von  der  Veräusserung  alles,  was  oben  über  die  Anscbaffung 
gesagt  worden  ist,  iosbesondere  darf  die  Veräusserung  auch  kein  unent- 
geltliches Geschäft  sein  •*). 

b)  Die  Veräusserungsabsicht  muss  aä)  zur  Zeit  des  Qeschäfts- 
abschittsses  vorhanden  gewesen  sein,  wie  überhaupt  alles,  was  zur 
Charakterisirung  eines  Geschäftes  dienen  soll,  nur  nach  dem  Zeitpunkte 
dee  Abschlusses  beurtheüt  whrd  '^);  eine  spätere  Aenderung  der  Absicht 
in  Folge  Aenderung  der  Verhältnisse  (Curssteigerung  der  gekauften 
Effecten  u.  dgl.  m.)  ist  daher  irrelevant 

bb)  Die  Veräusserungsabsicht  muss  offenkundig  sein,  d.  h.  sie 
muss  um  im  Rechte  Berüiksiehtigung  zu  finden,  vom  anderen  Coutra- 
henten erkannt  worden  sein  oder  erkannt  werden  müssen  Dazu  wird 
also  nicht  erfordert,  dass  der  andere  Contrahent  wusste,  es  werde  ver- 
kauft mit  der  Absiclit  zu  veräussern  ;  es  genügt,  wenn  der  Verkäufer 
dies  wissen  musste,  denn  in  Handelssachen  erfordert  es  die  bona  fides^ 
dass  ein  Contrahent  sich  nicht  darauf  berufen  kann,  er  habe  etiras  nicht 
gewosst,  was  so  klar  ist,  dass  kern  vernünftiger  Mensch  daran  zweifeln 
kann  *^).  Die  Erkennbarkeit  für  den  anderen  Contrahenten  kann  Folge 
einer  ausdrücklichen  Erklärung  des  Käufers  sein,  welche  auch  dann, 
wenn  sie  der  wirklichen  Intention  nicht  entsprechen  würde,  mas^bend 
ist       sie  kann  aber  auch  in  den  Umständen  liegen,  so  z.  B.  in  der 

w^ginlängncnde  Incongmeni  entgegensteht,  dasB  nach  ihnen  wohl  der  BealiMtioDS' 
kauf  nicht  aber  die  RealisatioDSTerftuBserung  objectives  HMudelogeschift  ist. 
•«)  Pnchelt  t,  ö. 

**)  Kräwel  3t8  Note  %  Koch  450  Kote  4,  Stnbenrauch  36f,  Briz 
Goldachmidt  553  fg.,  Anschäti  n.  Yftlderndorff  3.  15. 
Hahn  1  10,  Goldschmidt  561. 

•*)  Goldschmidt  564  fg. 

")  Makower  d.  deutsche  Handels^b.  i74  Note  e,  Puchelt  S.  5.  A.  M. 
6ad  Handelsr.  9  und  Hoff  mann  in  Gruchot's  Btitr.  8.  483. 

*')  L.  t\Z  §.2  1.  in  §.  i  D.  50.  16,  1.  114  D.  50.  17,  Habn  2.  14, 
Goldschmidt  562  Note  44  a.  E.,  Aiischütz  u.  Vulderndorff  3.  16  fg., 
Puchelt  2.  6.  Dagegen  hält  Thül  1,  1.  lli>  das  Wissen  des  JbLäufers  für  notb- 
wendig. 

»•)  Hahn  2.  14  bes.  Note  32. 
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Persönlichkeit  des  Kftnfers,  oder  in  der  Menge  der  angeschafften  Waa- 

reu  ^^).  Hauptsächlich  kann  die  Eigensclialt  als  Kaufnianu  ein  l  instand 
sein,  aus  welchem  die  Veiäusserungsabsicht  erkennbar  wird.  Dieser  Satz 
darf  aber  nidit  so  aiisuedruckt  werden,  dass  hier  eine  Veräusserungs- 
absicht  vermuthet  wird  denn  dieses  ist  auch  bei  dem  Kaufmanne  nicht 
der  Fall.  Für  den  Kaufmann  gilt  allerdings  die  Vermuthung,  dass  seioe 
Geschäfte  subjective  Handelsgeschäfte  sind,  Art.  274  H.  G.,  nirgends 
wird  aber  die  Präsumtion  ausgesprochen,  dass  seinen  Käufen  die  Ver- 
ftnasemngsabsicbt  zu  Grunde  Legi,  dass  sie  also  objective  Handelsge- 
schftfte  sind 

ec)  Ist  sich  der  Käufer  beim  Ankaufe  noch  nicht  klar  darüber, 

was  er  mit  der  erkauften  Waare  Ihun  will,  indem  er  vor  hat  darüber 
erst  spater  einen  Entscliluss  zu  fassen,  so  lie»(en  dem  KautVesi  hiifte 
mehrere  eventuelle  Absichten  zu  (J runde.  Von  denselben  ist  diejenige 
massgebend,  welche  als  die  principale  erscheint,  vor  welcher  also  die 
übrigen  als  Nebenabsichten  oder  eventuelle  Absichten  zurückstehen  müs- 
sen, denn  nur  von  dem,  dessen  Hauptabsicht  ist,  wieder  zu  veräussem, 
kann  man  sagen,  dass  er  gekauft  habe,  um  wieder  zu  verftussem  ^*). 

dd)  Es  wurde  auch  weiters  verlangt  dass  der  Kauf  oder  die 
AnschafÄmg,  um  Handelsgeschäft  zu  sein,  in  der  Absicht  zu  gewinnen 

geschlossen  worden  ist.  Davon  ist  aber  im  Gesetze  nichts  zu  finden  und 
man  kann  sich  dieser  Ansicht  daher  nicht  anschliesseu.   Im  grossen 


")  Hahn  3».  14.  Am  rhacli  1.  19,  Goldschini dt  502,  Aiischat«  Q. 
Völdorndorff  3.  17.    Vpl.  Adh  r  ii.  ritinens  Entsch.  üx.  35.  470.  418. 

**)  Hahn  2.  1Ö.  A.  M.  GoMsclniiidt  56*. 

Purheit  2.5.8.  di.-  auslührlich.-  Casuistik  b.-i  Hahn  i.  !:>  lg.— Gold- 
schniidt  'iGl  wählt  zur  Erliuitt  rung  difsos  8a1/<  s  «-in  Beispiel,  mit  wt  h  hem  man 
sich  nicht  «inverstandm  <'rklär»'n  kann.  Wenn  Ji-mand  Vieh  kauft,  um  Futter 
seines  Gründet ikkes  zur  Mü.stung  des  Vithes  zu  verwenden,  so  kauft  er  das  Vieh, 
um  es  nach  einer  Bearbeitung  wieder  zu  verkaufen,  es  ist  also  die  Absiebt  der 
Wiederrerinsserong  vorhanden.  Diese  Absicht  mnss  als  das  Prindpale  erscheinen, 
denn  nur  dnrch  die  Yerftossernng  ist  die  Erzielnng  eines  Gewinnes  mOgUcb,  der 
Kauf  des  Viehes  ist  in  dem  voransgesetzten  Falle  demnach  ein  objectives  Handels- 
gescbftft.  Ob  das  Fotter  sich  schon  im  Eigenthnroe  des  Yiehmästeis  beAmden 
bat  oder  ob  er  im  Stande  gewesen  wftre  es  anders  zu  verwerthen,  mass  als  gleich- 
gültig  erscheinen,  da  die  Hauptabnicht  nicht  in  dem  Ffittern  des  Viehes,  sondern 
in  dessen  Weitcnrerriussening  liegt. 

")  Auerbach  H.  G.  19  u.  im  Arch.  f.  Wechseln  H.  61,  Stubenrauch 
352,  Thnl  1.  1.  102,  11'>.  Qoldschmidt  &63  fg.  n.  409  fg.  Note  14,  Anschatx 
n.  VOiderndoiff  3.  15. 
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Ganzen  geht  der  Handel  allerdings  auf  Gewinn  ans.  Daraus,  dass  von  dem 
Käufer  in  den  meisten  Fälku  ein  Gewinn  beabsichtigt  wird,  folgt  aber 
nicht,  dass  bei  jedem  einzelnen  Gescliätte  eine  solche  Gewinnstabsicht 
vorhanden  sein  müsse,  denn  es  ist  immerhin  denkbar,  dass  der  Kauf- 
mann ein  einzelnes  Geschäft  unternimmt,  mit  dem  Bewusstsein,  es  werde 
ihm  zunächst  nicht  gewinnbringend  sein,  es  aber  doch  vornimmt,  etwa 
um  sich  Eonden  zu  sicheni  oder  um  einen  Concurrenten  aus  dem  Felde 
ta  schlagen  u.  dgl.  m.  Ein  solches  Geschäft  kann  eben  desswegen 
eminent  kaufimtopiach  sein  und  lässt  sieh  aus  dem  Gebiete  des  Handels- 
redits  meht  auascbliessen  ^*). 

4.  Bearbeitung  oder  Verarbeitung.  Durch  den  eigentUehen 
Handel  wird  die  angeschaffte  Sache  Tollkommen  unverändert  weiter 
▼eräussert  kleinere  Arbeiten,  welche  dabei  yorkommen  können,  wie 
Zertheileu,  Verpacken  u.  s.  w.  kommen  nicht  in  Betracht  *^).  Das  Han- 
delsgesetz ist  aber  weiter  gegangen  und  hat  dem  eigentlichen  Handel  alle 
jene  Geschäfte  gleichgesetzt,  bei  welchen  die  Waare  erst  nach  einer  Bear- 
beitung oder  Verarbeitung  weiter  veriiussert  wird.  Man  verstellt  darunter 
jede  absichtlich  vorgenommene  Veränderung  einer  Sache,  um  sie  zu  einem 
bestimmten  Gebrauche  tauglich  zu  machen  und  zwar  ist  Bearbeitung 
jene  Thätigkeit,  welche  die  Sache  trotz  der  an  ihr  rorgenommenen  Ver- 
änderung dieselbe  sein  lässt;  die  Verarbeitung  hingegen  verändert  die 
Siehe  in  solcher  Weise,  dass  ans  ihr  eine  neue,  anders  bezeichnete  Sache 
entsteht.  Die  Grenze  zwischen  diesen  zwei  Arten  von  Veränderungen 
emer  Sache  ist  schwer  zu  ziehen  und  um  die  Nothwendigkeit  der 
Abgrenzung  zu  vermelden  mag  wohl  die  Verarbeitung  im  Handelsge- 
setzbuche der  blosseu  Bearbeitung  gleichgestellt  worden  sein  ^^).  Nicht 


*')  Hahn  2.  17  fg.  (wo  auch  zaliln  i.  Im- B-  ispirl.'),  Pnrlu-lt  2.  4  fg.,  Adler 
IL  Clemens  Entsch.  Nr.  264.  Richtig  ht  iiit  rkt  aiu  li  E  ii d  cm  an  n  H.  R.  §.1  Nr.  4, 
dass  wenn  auch  stets  irgend  ein  Vtirtheil  erreicht  werden  will,  dit  ser  Vortheil  nicht 
in  einem  Gewinne  ans  dem  einzelnen  Geschäfte  liegen  muss,  sondern  häufig  nur 
cin  gans  indireeter  lein  kann. 

^)  ThOl  1,  i.  99,  Goldschmidt  667. 

^)  Goldsehnidt  587  tg, 

**)  Hahn  t.  31.  Dam  gehfirt  andi  die  Reparatur,  wodurch  die  Sache  zum 
Gebrauche  tauglicher  wird,  Hahn  S.  31  Note  3,  Goldschmidt  596. 
Hahn  %  S«,  Goldschmidt  568. 

**)  Anch  der  Apotheker  kaoft  die  Waare,  welche  er  in  seinem  Geschäfte  be- 
B9thigt.  um  sie  (hn  bearbeiteten  oder  verarbeiteten  Zustande  oder  auch  in  Natur) 
an  seine  Kunden  zu  veräussem.  Seine  Käufe  sind  daher  objective  Hantlel?g«schüfte, 
Auerbach  27,  Gi.ldsehmidt  520  Note  24c  u.  568  Note  61a,  Puchelt  1.  17. 
Entgegengesetzter  Ansicht  die  Sntsch.  d.  obst.  Ger.-H.  hei  Adler  o.  Clemens 
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umgaagen  wurde  aber  dadurch  die  Frage,  wbdd  man  noch  sagen  kamif 
dass  das  Fabricat  die  verarbeitete  frOhere  Sache  ist  und  wann  das  Fa- 

bricat  als  eine  derartig  neue  Sache  ancrosehen  werden  muss,  dass  die 

frühere  nicht  einmal  im  Zustande  der  Vt  iaibeitunfif  darin  enthalten  ist. 
Im  letzten  Falle  lip<rt  ein  ol»jectives  Handels^^'schält  nicht  vor,  weil 
man  da  nicht  von  einer  Anschaftung  zur  weiteren  Veräusserung  nach 
geschehener  Verarheitunir  sprechen  kann.  Für  diese  Frage  fehlt  es  auch 
an  vollkommen  ausreichenden  Grundsätzen  ^^),  denn  dass  die  für  die 
Specificaüon  geltenden  Bechtsregeln  hier  nicht  anzuwenden  sind,  ergibt 


Nr.  143:  ^Die  Gewerbstliätigkt  it  »K  r  Apotheker  bisteht  uiclit  in  dein  Ankaufe  der 
Kolistufle  zu  dem  Zwecke,  um  dieselbeu  nach  ihrer  Verarbeitung  gewerbsmässig 
weiter  su  verkaafen,  sondern,  um  ne  in  Folge  der  ärttlichen  Anordnung  und  nach 
derselben  n  verarbeiten  und  als  Armeimittel  in  die  Ton  den  Aenten  an  sie 
gewiesenen  Personen,  wenn  anch  gegen  Besablong,  sa  Terabreichen^.  Aber  was  ist 
denn  dies  anders,  als  der  gewerbsmJIssige  Weitetverkanf?  Li  der  späteren  Entsch. 
33t  werden  denn  anch  die  Binkftnfe  der  Apotheker  als  objectiTe  Handelsgeschäfte 
behandelt  Vgl.  ancb  Wengler  il7  fg. 

**)  Aach  die  oberstgerichtlichen  Entscheidungen  sind  schwankend.  Der  Ankauf 
von  H<tpfen  durch  den  Bräner  wird  a1>;  obji«  tiTes  Handelageschftft  erklirt,  da  der 
Hopfen  zur  Biererzeugung,  somit  zur  Wi  itenrerftnsBerung  nach  vorhergegangener 
Verarbeitung  gekauft  wurde,  Adler  u.  Clemens  Nr.  914  (damit  einverstanden 
Hahn  t.  ii  Note  44).  Ebenso  der  Kauf  von  M»lil  durch  den  Bäcker  in  Entsch. 
Nr.  174,  da  in  Art.  271,  1:  ^Dor  Kauf  oder  die  anderweitige  Anscliaffung  von 
Waarcn  zur  Weitei veriius.serung.  selbst  wenn  dirse  erst  nach  Verarbeitung  der 
Waare  (worunter  iui  (iegensalze  zur  blos-^cn  I?»  ;ulit  i1iuitr  ancli  ein«-  die  angeschaffte 
Waare  in  einem  andern  <iegenstande  auf^'ehen  lu^^^en(le  Zubereitung  verstanden 
werden  muss)  gesdiieht.  für  ein  Handelsgeschäft  erklärt  wird**.  Damit  in  directem 
Widerspruche  ist  die  Entsch.  Nr.  94,  wornach  der  Ankauf  von  Hopfen  durch  den 
Briner  kein  objecti?es  Handelsgeschäft  sein  soll,  weil  ,|der  Kanf  oder  die  ander- 
weitige Anschailbng  einer  Waare,  nm  dieselbe  weiter  in  veränssem,  nnr  dann  Ton 
Seite  des  K&ofers  oder  sonstigen  Erwerbers  als  ein  Handelageschftft  sn  betrachten 
SM,  wenn  die  WeiteiTerftnssemng  entweder  in  Natnr  (also  in  gani  nnveiAndertem 
Znstande)  oder  in  einer  hfichstens  ihre  Form,  kemeswegs  aber  anch  ihre  Snbstanx 
nnd  gennine  Eigenschaft  verftndemden  Bearbeitung  oder  Veraibeitnng  geschehen  soll**. 
Femer :  ^Das  erzeugte  Bier  aber,  welches  nur  zum  allergeringsten  Theil  ans  Hopfen 
besteht,  einen  bearbeiteten  oder  verarbeiteten  Hopfen  zu  nennen,  wird  wold  Nie- 
manden im  Ernste  einfallen"*.  (Warum  denn  nicht?)  Unbefriedi/«  nd  i-t  di.-  H«  gründung 
der  Entsch.  Nr.  I.'if,  welche  den  Ankauf  von  Getreide  durch  den  Mull,  r  m  dem 
Zwecke  es  in  Melilform  seinen  Kunden  abzugeben,  niclit  al-^  obj.  <  tiv.  .  Handels- 
geschäft betrachtt  t,  wt  il  dies  ^nnr  ;tl^  ein  Mittel  zur  BeschleuniuMuig  d»  s  Betrieb*  s 
im  Müllergewerli.'  angesehen  wiiden  ktinne'*.  Ebeiisu  audi  Kocii  i  >">  Note  11, 
Anscliütz  u.  Volderudorff  3.  32  Note  11.  Gegen  diese  Begründung  jedoch 
Hahu  i.  10  Note  18. 
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sich  daraus,  dass  m  beiden  F&lleD  ganz  verschiedene  GesiGht8pi]n1[te 
mas^bend  sind      Im  Allgemeinen  l&sst  sich  folgendes  sagen. 

a)  Die  Veränderung  der  Waare  mnss  vorzugsweise  durch  mensch- 
liehe Arbeit  erfolgen.  Wenn  also  die  Veränderung  hauptsächlich  nur 
durch  Naturkräfte  vor  sich  geht  und  die  menschliche  Arbeit  nur  zur 
Unterstützung  der  Naturkräftc  verwendet  wurde,  so  ffillt  dieses,  wie 
z.  ß.  die  Fruchtziehung,  die  Viehzucht,  nicht  unter  den  Begriff  einer 
Bearbeitung  oder  Verarbeitung  der  Sache 

h)  Als  verarbeitete  Sachen  gelten  nicht  nur  jene,  welche  den 
Hauptbestandtheil  des  Fabrikates  ausmachen,  sondern  auch  die  als 
blos  nebensächliche  Bestandtheile  für  die  neue  Sache  verwendeten 
Gegenstände,  wenn  sie  vielleicht  auch  nur  einen  ganz  geringen  Theil 
des  Fabrikates  ausmachen;  denn  es  wäre  unmöglich  die  Grenze  zwischen 
Hauptsache  und  Nebensachen  zu  ziehen  und  zu  bestimmen,  einen  wie 
grossen  Bestandtheil  des  Fabrikates  die  dabei  in  Verwendung  gebrachte 
Sache  bilden  mOsse,  um  als  in  der  neuen  Sache  verarbeitet  zu  gelten 
Wenn  also  z.  B.  der  Färber  Färbestoff  kauft,  so  ist  dies  ein  objectives 
Handelsgeschäft  wd\  er  denselben,  wenn  auch  mit  anderem  Materiale 
verbunden,  wieder  verkauft;  dasselbe  ist  der  Fall,  wenn  der  Schneider 
i  uch,  Futter  oder  Knöpfe  kauft,  da  er  alles  dieses,  zu  einem  Bocke  ver- 
arbeitet, wieder  weiter  veräussern  will  ^^). 

**)  Ooldschmidt  S6S  Note  6t.  Vgl  ueh  Wengler  SIS  fg.,  Pnchelt  fi.  7. 

**)  Goldechmidt  569  fg.  —  Hahn  S.  tt  wt  der  Ansicht,  dass  es  nicht 
dtttof  ankomme,  ob  die  Vefftndenmg  dordi  menecUiche  Arbeit  herrorgebncht 
wird  oder  dadorch,  dass  die  menschliche  Arbeit  das  Wirken  der  Natnrkraft  herbei- 
fthrt ;  er  gerftth  aber  in  Widerspruch  mit  sieh,  wenn  er  die  Pflanxe  nidit  als  eine 
Yerarheitnng  des  Samens,  das  junge  Thier  nicht  als  eine  Yerarbeitang  des  Mntter- 
Üdcies  betrachtet,  was  dodi  geschehen  müsste,  wenn  sein  Aasspmch  richtig  wäre. 

A.  M.  Hahn  2.  23,  Goldt^cliinidt  569  Note  66,  Ansrhütz  u.  Völ- 
derndorff  3.  9  ;  allein  es  ist  nicht  einzusehen,  warum  der  Schneider,  welcher 
Tnch  kauft,  ein  objectives  Handelsgeschäft  schliesst.  und  warum  dies  nicht  der 
Fall  sein  »oll,  wenn  er  Futter  oder  Knopfe  kauft.  Wie  wenn  z.  B.  das  Futter 
Ktrthvoller  ist  als  der  äust^ere  Stoff,  wie  das  bei  Pelzsachen  vorkommen  kann? 
In  der  Entseli.  Nr.  230  bei  Adler  n.  Clemens  wird  daher  auch  der  Ankauf  des 
H.irze?  dureh  einen  Bräuer  zum  Verpichen  der  Fässer  nur  desswegen  niriit  als 
ILiud»  Isgesehäft  nach  Art.  271.  1  H.  G.  erklärt.  T,weil  beim  Verkauf  des  Bieres 
die  Fässer  und  das  zu  ihrer  Aaspichung  verwendete  Harz  notorisch  in  der  Regel 
nicht  iDitTerkaaft,  sondern  nach  Verbrauch  des  Bieres  zorückgestellt  werden*. 
TgL  Xntacfa.  Nr.  374,  415,  419. 

Ebenso  der  Ankauf  von  Lack  duich  den  Laekirer,  Adler  u.  Clemens 
Eutaeh.  Nr.  326  (Anders  Nr.  300  u.  390).  Vgl.  auch  Wengler  tS5. 

Man  kann  damit  einverstanden  sein,  wenn  Hahn  %»  S4  fg.  und  Gold- 
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c)  Blosse  Hillsstotle  dagegen,  welche  nur  dazu  dienen,  dass 
eine  iindfre  Sache  bearbeitet  oder  verarbeitet  werden  kann  und  die 
weder  einen  chemischen  noch  einen  mechanischen  Bestandtheil  der  neuea 
Sache  bilden,  kömieD  nicht  als  in  der  neuen  Sache  verarbeitet  ange- 
sehen werden,  so  z.  B.  Holz  und  Kohlen,  weldie  bei  der  Fabrikation 
als  Eeuening  yerwendet  wurden  ^*). 

n.  Die  üebernahme  einer  Lieferung.  Objectives  Handelege- 
schäft ist  ferner  nach  Art.  271.  2  H.  G.  „Die  üebernahme  einer  Lie- 
ferung von  Gegenständen  der  unter  Ziffer  1  bezeichneten  Art,  welche 
der  Uebernehmer  zu  diesem  Zwecke  anschafft.**  Sowie  in  Art.  271.1 
das  8pecuIationsgeschät't  d  la  hamse,  der  Kaut  um  wieder  zu  verkaufen, 
als  objectives  Handelsgeschäft  erklärt  wird,  so  gilt  nach  Art.  271.  2 
dasselbe  von  dem  Speculationsgeschäfte  d  la  Baisse^  dem  Verkaufe, 
oder  überhaupt  der  Veräusserung  in  der  Absicht,  späterhin  die  ver- 
kaufte Waare  zum  Zwecke  der  Erfüllung  des  geschlossenen  Verkaufes 
sich  anzuschaffen  **).  Es  Ist  diee  dieselbe  Handelsoperation,  weldie 
bd  dem  Specnlationskaufo  vorkommt,  nur  „in  umgekehrter  Beihenfolge 
der  Glieder^").  Bei  dem  lieferungsgescWle  veränssert  man  also, 
ohne  den  verftusserten  Gegenstand  zu  haben,  und  daher  auch  ohne  dass 
man  im  Stande  wäre,  den  Veräusserungsvertrag  sofort  zur  ErfÖllung 
zu  bringen,  sondern  man  schliesst  den  Veräusserungsvertrag  auf  Zeit, 
mit  der  Absicht,  in  der  Zwischenzeit  bis  zur  Erfüllung  den  zu  lielernden 
Gegenstand  zu  bescbafl'eu  und  sich  dadurch  die  Effectuirung  der  Liefe- 
rung zu  ermöglichen. 

Von  diesem  Geschälte  gilt  Alles,  was  von  dem  Speculationskaufe 
gesagt  worden  ist. 

1.  Ilster  laefern  versteht  man  genau  dasselbe,  was  in  Art.  271.  1 
als  Yer&usserung  bezeichnet  wird^),  nur  mit  der  Nebenbedeutung, 
dass  das  Yerftussemngsgeschftft  nicht  sogleich  zur  ßrfttllung  zu  gelangen 


Schmidt  069  Note  66  kanstlerische  oder  literarische  GeiBtesproducte  nicht  als 
Verarbeitungcu  des  dazu  Yerwendeteii  Stoffes  betnditen. 

**)  Hahn  t.  S3,  Pnchelt  %.  6;  s.  avcb  Adler  n.  Clemens  Entsch. 
Kr.  464,  worin  erklärt  wird,  dass  der  Ankauf  von  Seife  durch  den  Tuchwalker  kein 
objectives  Handelsgeschäft  ist. 

**)  Aaerbach  I.  SO,  Brix  t7S,  Golds chnidt  57S  fg.,  AnschUti  n. 
Volderndorff  3.  IS. 

»')  Goldschmidt  570. 

**)  Hahn  2.  U  fg.,  Goldschmidt  573,  Anschüts  n.  Volderndorff 

3.  IS. 
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hat^'),  8(Mid«ni  auf  Zeit  geschlossen  wird.  Die  fär  den  Speculationskauf 
gqgfllienen  BegiifiBbestimmimgeii  ^er  Yeiäussenuig  und  AoschaiiiBg  gelten 
meh  hier**). 

2.  Auch  der  Gegenstand  des  Liefertmgsgesch&ftes  mnss,  wie 
Art.  272.  2  ansdrOcUich  festsetzt,  die  von  dem  Gegenstande  des  Specn- 
latioDskanfes  geforderten  Eigenschaften  haben,  damit  das  Lieferungsge- 
schäft zum  objectiveu  lliindelsgescliattc  wird. 

3.  Bei  dem  Lieferungsgeschäfte  rauss  die  Absicht  vorhanden 
sein,  sich  den  zu  lioferuden  Gegenstand  anzuschaffen.  Auch  hinsicht- 
lich der  Oflfenkundigkeit  dieses  Zweckes  ist  auf  das  für  den  Speculations- 
kauf Gesagte  zu  verweisen  und  gleichwie  dort  der  Kauf  dem  Verkaufe 
vorangeht,  so  muss  hier  das  Liefenmgsgesciiäft  vorangehen  und  das 
Anschaffungsgescliäft  erst  später  nachfolgen.  £rsteres  ist  das  Speculations-, 
letxteres  das  fiealisirung^eschftft.  Wenn  also  Jemand  dne  Waare 
bereits  bat  und  darflber  einen  lieferungsrertrag  abschliesst,  so  ist  letzte- 
ra*  nickt  Speeolationa-,  sondern  Bealisirungsgeschftft  nnd  daher  anch 
nicht  objectives  Handelgescbäfb,  indem  das  System  des  Handelsgesetz- 
bodies  dabin  geht,  die  Realisirungsgeschftfte  ans  dem  Kreise  der  abso- 
luten Handelsgeschäfte  auszuschli essen  und  als  solche  nur  die  Specnla- 
tionsgeschäfte  gelten  zu  lassen"'). 

Beim  Lieferung.sgescliilfte  ist  auch  ebenso  wie  bei  dem  Specula- 
tionskaul'e  die  Absicht  zu  gewinnen  nicht  erforderlich  •"). 

4.  Selbstverständlich  ist  es,  dass  das  Lieferungsgeschäft  auch  dann 
objectives  Handelsgeschäft  ist,  wenn  die  behufs  Erfüllung  desselben 
anzuschaifende  Waare  erst  nach  einer  Bearbeitung  oder  Yerarbei- 
tnng  geliefert  wird  oder  geliefert  werden  soll  *'). 

« 

")  Hahn  i.  Note  53  (seit  der  2.  Auflage)  ist  g^en  diese  Auffassung, 
da  jciln  h  im  B- grifft'  der  Utbernahme  einer  Lieferung  als  Handelsgeschäft  lieg^ 
das«  die  An»chatfung  des  zu  liefernden  Gegenstandes  erat  später  erfolgt,  so  ist  die 
wdeiche  Uebergabe  des  zu  liefernden  Gegenstandes  unmöglich,  indem  vor  der 
l'ebergabe  noch  die  Anschaffung  dureh  den  Lieferanten  stattfinden  nniss. 

••)  Objective  Handelsgeschäfte  sind  daher  nidit  die  Lieferunfjsgeschatte  der 
Landwirthe  und  Bergwerksbi^sifztr.  Trot.  517,  Auerbach  1.  2U,  Brix  tli,  Endo- 
mann  H.  R.  §.  5  Note  Ii,  Guldhchinidt  574,  Anschütz  u.  Vülderudorff 
l  19,  Adler  u.  Clemens  Entsch.  Nr.  400. 

••)  Hahn  2.  2Ö,  Brix  272,  Wengler  234,  Thöl  1,  1.  H6,  Goldschmidt 
SIS  fg.,  Anschütz  q.  Volderndorff  3.  J9  fg.  Dagegen  Makower  175  Note  b, 
Kr&wel  3S9      Koch  4SI  Note  6,  Stubenrauch  353  fg. 

*')  A.1L  Briz  SIS,  Thdl  I,  1.  116,  Goldsehmidt  57S.  Eine  Kittehiiei- 
ning  Tertritt  Pnchelt  S.  9. 

*')  Hahn  S.  S6  fg. 
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III.  Die  üebernahme  einer  Versicherung  gegen  Prämie, 
äin  weiteres  objectives  Handelsgeschäft  bildet  die  Üebernahme  einer 
Verdchening  gegen  Prämie,  Art.  271.  3  H.  6.  Da  das  Gesetz  nicht 
unterscheidet,  so  gehören  hierher  alle  Arten  von  Versichemngen,  Fener-, 
Hagelschlag-,  Transport-  nnd  Seeversicheningen ,  Vieh-  nnd  Lebens- 
versicherangen  n.  dgl.  m.*^).  Objective  Handelsgeschäfte  sind  sie  aber 
nur  dann,  wenn  die  Versicherung  gegen  Prämie  erfolgt,  d.  h.  gegen 
Zahlung  eines  im  Voraus  bestimmten  Preises  der  Vorsicherung.  Dadurch 
sind  alle  Versicherungen  auf  Gegenseitigkeit  ausgeschlossen,  hei  welchen 
der  einzelne  Versicherungsnehmer  zu  gleicher  Zeit  auch  Versicherer  ist 
Nach  dem  Wortlaute  des  Gesetzes  ist  übrigens  die  Versicherung  nur 
auf  Seite  des  Versichernden  (des  üebemehmers)  objectives  Handelsge- 
schäft, auf  Seite  des  Versicherungsnehmers  liegt  hingegen  ein  objectiTes 
Handelsgeschäft  nicht  vor'»). 

IV.  Seebeförderung  und  Darleihen  gegen  Verbodmung.  Von 
den  Geschäften  des  Seeverkehres  sind  drei  objective  Handelsgeschäfte 
1.  die  üebernahme  der  Beförderung  von  Gütern  zur  See,  2.  die 
üebernahme  der  Bef()rderung  von  Beisenden  zur  See,  nnd  3.  das 
Darleihen  gegen  Verbodmung,  Art.  271.  4  H.  G.  Diese  Geschäfte 
sind  jedoch  objective  Handelsgeschäfte  nur  auf  Seite  des  Transportun- 
ternehmers oder  Darleihensgebers  "^'J. 

2.  Snbjeetlve  Cruifesehäfte. 

§.  5.  I.  Allgemeine  Voraussetzung  bei  den  suhjectiven 
Grundgeschäften.  Es  wurde  bereits  hervorgehoben,  dass  den  subjec- 
tiven  Grundgeschäften  die  Eigenschaft  als  Handelsgeschäfte  nur  dann 
zukommt,  wenn  sie  im  Betriebe  eines  Handelsgewerbes  vorgenommen 
werden Ein  Gewerbe  ist  aber  nur  dann  vorhanden,  wenn  der  Wille 


•*)  Stubonrauoli  3oi,  Goldsrhinidt  580  fp. 

•*)  Koch  4o2  Note  8,   Stubonrnnch  Auerbach  21.  Hahn  5.  57. 

Endemann  H.  Ii.  §.  H  Note  14.  Brix  ill  <ioldschmidt  584  fg.,  An.schütz 
u.  Völderndorff  3.  23  fg.,  P nebelt  2.  12  lg.  Würde  eine  wechselseitige  Ver- 
sicherongsgesellBchaft  eine  einzelne  Pr&mienYersicbernng  eingehen,  so  wäre  dies  ein 
objectives  Handelsgeschäft,  Adler  n.  Clemens  Entseh.  Nr.  I9S. 

**)  Kr&wel330,  Stnbenranch  356,  Wftchter  96,  Hahn 9.17,  Endemann 
H.  B.  §.  5  Note  U,  Goldschmidt  689,  Pnchelt  S.  il. 

*')  Briz  973,  Hahn  i.  19,  Ooldsehmidt  689,  Anschflts  a.  Yoldern- 
dorff  3.  tS,  Pnebelt  f.  U. 

*)  Goldschmidt  591,  Ansehfltz  n.  Völderndorff  3.  30,  45. 
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TOD  Torne  herein  auf  die  Voniabme  einer  ganzen  Beihe  von  Erwerbs- 
gesebftften  geht,  welche  alle  von  einer  allgememen  Erwerbsintention 
nmfasst  werden*).  Der  Gewerbtreibende  betrachtet  daher  die  sftnuntli- 
ehen  ErwerbsgeschSfte,  welche  er  vornimmt,  als  ein  wirtbschaftliches 
Ganzes,  jedes  einzelne  Geschäft  ist  ihm  nur  ein  Ansflnss  nnd  eine  Be- 
thäticfiinfj  seines  auf  den  lUtrieb  des  f^anzen  Erwerbsimternehmens 
trelienden  "Willens.  Er  imtersclicidet  sicli  dadurch  von  Jenem,  der  meh- 
rere virllt'irlit  zalilr»'i(  lip  Erworbsf^esrliäl'to  vornimmt,  von  wclolieu  Jedoch 
j»'d»'S  einzelne  Geschätt  zu  den  übrifren  in  keiner  Beziehun'^^  steht  und 
die  daher  nicht  als  Tlieil  eines  wirthschat'l liehen  Ganzen  Ijetrachtet 
werden  können.  Sind  nun  die  Erworl»sü"eschäfte,  welche  die  (Jrundlage 
des  Gewerbes  bilden,  Handelsgeschäfte,  so  liegt  ein  Handelsge- 
werbe vor. 

Die  Geschäfte,  welche  durch  ihre  Handelseigenschaft  das  Gewerbe 
zu  einem  Handelsgewerbe  stempeln,  können  entweder  objective  oder 
subjecti?e  Handelsgrundgeschäfte  sein.  Gewöhnlich  wird  bei  einem  Han«. 
delsgewerbe  die  Absicht  von  vorne  herein  nur  auf  die  Betreibun<i:  einer 
oder  mehrerer  Arten  von  objectiven  oder  subjectiven  Handelsgeschäften 
<(ehen.  E>  kann  aber  auch  vorkommen,  dass  in  finem  TFandelsjrewerhe, 
dessen  crewöliiilii  lici-  Hctri«-!)  nur  in  d»!r  \'ornalime  einer  irew  i^sen  Art 
v.n  Handelsnrescliärten  bestellt,  ausnalunswei.se,  vielleicht  nur  i:anz  <j^ele- 
irentlich,  ein  au<leres  Geschält  des  Art.  272  abfreschlossen  wird,  wel- 
ches nicht  zu  den  in  dem  Gewerbe  gewohidieh  betriebenen  (ieschäften 
gehr»rt.  An  und  für  sich  sollte  man  glauben,  dass  ein  solches  Geschäft, 
da  die  aUgemeine  Erwerbsintention  sich  auf  dasselbe  nicht  bezieht,  kein 
subjectives  Handelsgeschäft  ist.  Art.  272  H.  G.  letzter  Absatz  bestimmt 
jedoch  ausdrücklich,  dass  die  subjectiven  Grundgeschäfte  auch  dann 
Handelsgeschäfte  sind,  „wenn  sie  zwar  einzeln,  jedoch  von  einem  Kauf- 
manne  im  Betriebe  seines  gewöhnlich  auf  andere  Geschäfte  gerichteten 
Handelsgewerbes  gemacht  werden Hier  wird  also  vorausgesetzt,  dass 
das  ausnahmsweise  vorgenommene  Geschäft  zu  den  in  Art.  272  taxativ 
aufgezählten  Geschäften  gehört,  und  da>s  es  im  rietriebe  eines  über- 
haupt auf  Handelsgeschäfte  gehenden  «iewerhes,  also  in  der  Eigenschaft 
des  Gewerbeinhabers  als  Kaufmann  vorgenommen  wird       Für  letztes 


Halm  1.  22.  A  ucrharh  1.  ii,  Maknwcr  12  X.-to  G,  St  n  Im- ii  ran  «-Ii 
42,  Goldschmidt  4o4  tg.,  Aiiscliütz  u.  Vulderndor ff  I.  36,  Wächter  Han- 
delnrecht i.  15.  Pnchelt  1.  13. 

*)  Vgl.  hierüber  Hahn  «.  41  fg..  Thül  1,  4.  119,  Bnderaaiin  H.  R.  §.  o, 

Goldschmidt  463  fg..  592  fg.,  Anschfltz  q.  V«-tlderndorff  3.  45  fg. 
Has«swbrl.  OliligaUoDefir«cht.l.  n 
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pricl.t  die  all^dMoir.e  Präsumtion,  von  welclier  noch  za  reden  ist  und 
die  daher  durch  einen  Gegenbeweis  entkräftet  werden  muss,  wenn  man 
behaupten  will,  dass  ein  einzelnes  Geschftft  ?on  einem  Kaufmanne  als 
FriYaünann  vorgenommen  worden  ist  und  daher  als  ein  mit  dessen 
Handelsgewerbe  in  kdnem  Zusammenhange  stehendes,  gemeinrechtlich 
zu  benrtheilendes  Gesch&ft  zu  gelten  hat*). 

Fiir  die  IJcurthoilunGr  der  Gewerhsmässis^keit  eines  (}('S(']Kitt.sbt'trie- 
bes  sind  verschi<MltMie  KriUriiu  auffrestellt  wordou,  mit  welchen  man 
sich  nicht  eiuverätandeu  erklären  kann. 

1.  Die  Häufigkeit  oder  selbst  die  Regelm&ssigkeit ^)  des  Ab- 
schlusses von  Geschäften  kann  man  nicht  als  den  Massstab  die 

Gewerbsmüs.<i<4k('it  des  Betriebes  annehmen  *).  Abgesehen  davon,  dass 
diose  Begriffe  viel  zu  unbestimmt  sind,  beweist  auch  die  Häufigkeit  des 
Absclilusses  nicht,  dass  die  einzelnen,  wenn  auch  noch  so  häufig  vorkom- 
menden Gescliätte  in  irgend  einer  Weise  zusammenhängen  müssen;  es 
kann  immerhin  sein,  dass  zu  jedem  einzelnen  Gesdiäfte  eine  besonders 
günstige  Gelegenheit  den  Anlass  gegeben  hat  (Börsespeculationen)  •). 
Anderseits  kann  es  wieder  Gewerbe  solcher  Art  geben,  das<  der  Ab- 
schluss  einzelner  Geschäfte  nur  sehr  selten  vorkommt,  und  dennoch 
alle  von  der  einen  allgemeinen  Erwerbsintention  umfangen  werden. 

2.  Aucli  die  Absicht  zu  gewinnen  gehört  nicht  zum  BegrilVe 
der  Gewerbsmässigkeit  So  wie  bei  den  einzelnen  objectiven  Handels- 
geschäften die  Absicht  zu  gewinnen  regelmässig  vorhanden  ist,  aber 
nicht  vorhanden  sein  muss,  so  aueli  beim  Gewerbe.  BegelmSssig  und  in  den 
häufigsten  Fällen  wird  das  Gewerbe  allerdings  nur  um  des  Gewinnes 
willen  betrieben,  es  kOnnen  aber  auch  andere  Motive  den  Grund  dazu 
bieten,  so  z.  B.  der  Wunsch,  den  Wohlstand  einer  Gegend  zu  fordern, 
den  Handel  auf  neue  Wege  zu  lenken  u.  s.  w.  *). 


•)  Gol<1schmi(lt 

')  In  ih-r  Hop«'liniissi«;keit  s».'li<'n  <las  Kiit.  riinn  F.  i-ml«  r  IIaiulliiiii:>i.  <  ht  jfi. 
Hoise  u,  Crop])  Jurist i-sihe  Abliaiicllunir.  11  1,  S,  F  i m  lu  r  -  Ell  i n  irc r  Lclirb.  d. 
üsterr.  Handelsrechlö  hcrausg.  v.  Blotli},'  1,  Wächter  Hundolsrccijt  1.  U7. 

*)  Hahn  1.  Sl,  Goldschmidt  455. 

'}  Beispiele  bei  Goldschmidt  437  Note  U. 

*)  Goldschmidt  454  fg.  besonders  Kote  12  hält  dies  für  em  Eifordemis« 
der  Gewerbemftssigkeit  in  Conseqnenz  mit  seiner  oben  §.  4  bei  Note  42  besproche- 
nen Ansicht  Ebenso  Beseler  Pr.  R.  §.  209,  Koch  454  fg.  Note  9a. 

•)  Priber  in  Buschas  Arch.  1.  249  fg.,  Pnchelt  1.  13. 
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3.  Äneli  19t  es  nicht  nothwendig,  dass  das  Gewerbe  die  dauernde 
Xahrun^sqiielle  des  Kaiifirnannes  bilde"*).  Er  Irann  seine  Nahriiugs- 
qnolle  audi  in  etwas  anderem  finden  und  das  Handelsgewerbe  nur  ne- 
benbei bctreibf-n,  oder  or  Irann  die  Absicht  haben,  es  nur  vorüberjr^eliend 
betreiben  zu  w'llcu,  etwa  so  lani^e  «riMvisse  Vorliältnisso  dau<Tn  (z.  B. 
während  einer  Ausstellung),  nacli  deren  Aufliören  er  schon  von  vorne 
hereiii  das  Gewerbe  wieder  autzugeben  beabsichtigt. 

4.  Am  allerweiii'isten  ist  es  nothwendij^,  dass  das  Gewerbe  die 
haaptsftchlichste  oder  ausschliessliche  Beschäftigung  des  Gewerbs- 
inhabers bilde  Er  kann  in  demselben  auch  gar  nicht  thätig  sein, 
sein  Gewerbe  nur  durch  Procuristen  oder  andere  Bevollmächtigte  fQhren 
lassen  und  die  eigene  Thätigkeit  einem  anderen  Gewerbe  oder  gar  keiner 
Erwerbsbeschäftigung  widmen. 

Ob  im  einzelnen  Falle  die  gescbriftlicbe  Intention  des  Kaufmannes 
auf  eine  ganze  Reihe  von  Erwerbsgeschäften  gerichtet  ist,  ob  also  ein 
(Jewerbe  betrieben  wird,  ist  aus  den  üiustriudeu  zu  entnelimen.  Es  kann 
dies  aus  Erklärungen  des  (JewcrbsinlialxM's  hervorgehen,  z.  B.  aus  Cir- 
cularien,  welche  er  umherschiekt,  aus  der  Annahme  einer  Firma,  aus 
der  Eintragung  in  das  Handelsregister  u.  s.  w.,  oder  auch  aus  der  Or- 
ganiarong  des  Betriebes,  wie  z.  B.  der  Einrichtung  eines  Ladens  oder 
Comptoirs,  dem  Engagement  von  Hilfspersonale  u.  dgl.  m.  **). 

II.  Die  einzelnen  snbjectiven  Grnndgeschftfte. 

1.  Die  fabriksmftssige  Bearbeitung  oder  Verarbeitung. 
Art  272.  1  H.  G.  erklärt  als  Handelsgeschäft  ^^die  üebernahme  der 
Bearbeitung  oder  Yerarbdtung  beweglicher  Sachen  f&r  Andere,  wenn 
der  Gewerbebetrieb  des  Uel)ernehniers  iiber  den  Umfang  des  Handwerkes 
hinausgeht*.  Das  hier  vorausgesetzte  Geschäft  besteht  darin,  dass  der 
Besteller  einer  Arbeit  (con<li(rtor)  dem  Ui^bernehnier  der  Arbeit  [lordtar) 
'iiie  SarlM'  übergibt,  damit  dieser  sie  ihm  in  bearbeitetem  oder  verar- 
beitetem Zustande  wieder  zurückstelle  *^).  2>«ur  die  Uebernabme  einer 


8o  Maurenbroch,  r  -1.  Pr.  R.  §.  6H5,  Walter  d.  Pr.  R.  §.  488.  Brii 
n.  Auerbach  in  Arch.  f.  Wecbsehr.  II.  72.  Dagegen  aber  Hahn  i.  ii  fg., 
Makowcr  ii  Nuto 

")  So  Ruiule  d.  Pr.  R.  §.  456,  Maurcnbrcchor  d.  Pr.  R.  §.  685,  Bon- 
der Handlungsreclit  26.  .\nschütz  u.  V ölderndorff  1.  36;  dagegen  aber 
Makower  12  Note  6,  Hahn  \.  22,  Thöl  1,  1.  131,  Goldschmidt  4bO  lg., 
Pttchelt  i.  14. 

")  Hahn  1.23.  G  olds     ml  dt  457  fg..  Anschütz  u.  Vülderndor  ff  1.  37. 
")  Auch  hier  i>t  die  kün.sderisch»;  Produclion  ausgeschlossen,  Halm  2.  31, 
Goldschmidt  597,  Puchelt  2.  16. 

5* 
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solchen  Arbeit  ist  Handelsgeschäft;  das  Oescliäft  dessen,  welcher  die 
Arbeit  bestellt  hingegen  ist  icein  Gnmdhaudelsgescli&ft  *^),  selbst  dann  nicht, 
wenn  die  zur  Bearbeitung  oder  Verarbeitung  &bergebenen  Gegenstände 
für  die  Veränsserung  bestimmt  sind  oder  aus  angescbafiten  Waaren 
bestehen.  Die  Sacbe  darf  dem  Uebernebmer  der  Arbeit  nicht  gehören, 
sondern  er  muss  sie  von  einem  Besteller  erhalten  und  sie  f&r  ihn  be- 
arbeiten oder  verarbeiten  {locatio  cowlnctiu  operis)  ^%  ebenso  darf  der 
üebemelimer  der  Arbeit  die  bearbeitete  oder  verarbeitete  Sache  nicht 
für  sich  behalten,  denn  ist  eines  von  Beiden  der  Fall,  so  -würde  das 
(iescliäfi  o'm  Kaut"  und  nicht  die  UclMMnalimo  ciiH-r  Arlieit  sein 
Dagegen  liürt  das  Geschäft  nicht  auf,  ein  llandclsizeschäft  zu  sein,  wenn 
der  Besteller  den  rcliernfliraer  der  Arbeit  »rleiclizeitig  auch  beauftragt, 
für  ihn  bei  einem  Dritten  den  Kohstotf  zu  kaufen.  Es  liegt  hier  eine 
locatio  comluctio  und  daneben  ein  Kaufsmandat  vor^'). 

Welche  Bedeutung  es  hat,  dass  die  locatio  conductio  operi$  nicht 
im  Handwerksbetriebe  geschlossen  sein  darf  um  ein  Handelsgeschäft  zu 
sein,  ist  später  noch  zu  erörtern. 

2.  Das  Banquier-  und  < i  d  d  wechslergeschült.  Hieher  ge- 
liören  zahlreich»',  sehr  verschif'dfiiartig''  Ucscliäfte,  welche  zur  Beför- 
deruii<r  des  ( Iddunilatifes  und  ('r*'ditcs  dif'iien,  und  die  na<  h  Art.  272. 
2  subjective  Handelsgeschäfte  sind ,  selbst  wenn  sie  niiht.  was  bei 
vielen  der  Fall  ist,  unter  and^Te  Bestimmungen  der  Art.  271  und  272 
fallen.  Welches  diese  Geschälte  sind,  hängt  von  der  Handelssitte  ab. 
Die  hauptsilchlichsten  sind  der  Geldwechsel,  die  Uebernahme  von  Ein- 


")  Hahn  S.  3S,  Goldschmidt  597  fg.,  AnschQts  iL  YOlderndorff 

3.  31,  Puclu'H  2.  16. 

Halm  2.  31,  £nd«niann  H.  R.  .  Nute  17,  Gold«chiniat  597, 
PucheU  i.  1").  Allerdings  wäre  es  'l.nklar,  ilass  zwei  al'iresnnderte  Geschäfte 
neben  einander  «reschlnssen  werden,  Bestellung  der  Arbeit  und  Kauf  der  Waare 
durch  den  Bestt-llr-r  bei  UrlurLrabp  drr  Arb»it  (AnscbiUz  n.  V'"»l  d  c  rnd  orff 
3.  31),  d<.)eh  iiiü--te  diesf.s  im  .-jM-cicUi  n  Falb'  narli«.--»  w  i,  -.  n  w-  rdt-n,  in  der 
Re«;el  werden  beiden  beide  Geschäfte  in  eines  zusamnicnfalleu;  Halin  2.  31,  Pu- 
chelt 2.  ir>. 

*•)  Hierher  gelii>rtii  die  j;ro.ss,cn  Katf unrnuekercien  (Prot.  z.  Ii.  G.  631), 
SchafwolJappreturen  (Adler  u.  Clemens  Entsch.  Nr.  109)  u.  s.  w.  S.  Gold- 
schmidt a97,  Anschütx  n.  YOlderndorff  3.  3S,  Paehelt  1  16  fg.  Darfiber, 
dass  wenn  der  Arbeiter  auch  anderen  als  den  ihm  vom  Besteller  gelieferten  Roh- 
stoff nehmen  darf,  nicht  eine  loeoüo  cwdueth,  sondern  swei  Käufe  voiliegen,  s. 
oben  §.  4  bei  Note  18. 

Hahn  2.  32,  Goldschmidt  597,  Pnchelt  2.  lo. 
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caiisiruiigcü  (das  lucassogesdiaft),  das  Giro-,  Discouto-  und  Wechsel- 
gescbäft,  die  vorscliiedenoii  Formen  des  Leiligeschäftes,  der  commis- 
sioDsweise  Kauf  und  Verkauf,  sowie  die  Belebnung  von  Werthpapieren, 
die  Anweisung  von  ZaUungen,  verschiedene  Geschäfte  mit  BOrse- 
papieren  u.  dgl.  m. 

3.  Die  Coniniissions-,  Spoditions- und  Ti  an.sp ortgeschäfte. 
—  Art.  272.  :»  erklärt  zu  su]»j<H.'tivf'ii  Haiidplsi^t'sclififti'n  dio  riosohärte 
des  Coniniissioiiürs.  des  Spediteurs  und  des  Frachtlülirers,  snwic  die  (Ic- 
schüfte  der  für  den  Transport  von  Personen  bestimmten  Anstalten.  Drei 
von  diesen  Geschäften  finden  in  Art.  'M\()  ifU  H.  G.  ihre  auslülirliche 
fiegelung.  Zu  dem  vierten  Geschäfte,  den  Anstalten  für  den  Personen- 
transport  gehört  nur  der  Transport  Ton  Personen  auf  dem  Lande  und 
in  Binnengewässern,  da  der  Personentransport  zur  See  objectives  Han- 
delsgeschäft ist  Fraglich  ist  hier  nur  die  Bedeutung,  welche  man  mit 
dem  Worte  ^Anstalt**  zu  verbinden  hat.  Soviel  ist  zwar  gewiss,  dass 
damit  die  kleineren  Unternehmungen  fttr  den  Personentran spc  rt  ausgi  - 
schieden  und  nnr  jene  Üntemehmungen  inbegriffen  werden  wollten, 
welche  von  ^nösserem  Umfange,  sich  durch  einen  mehr  kaufmännischen 
Betrieb  vor  den  übrigen  auszeichnen  '^).  Es  ist  also  nicht  zu  bezwei- 
feln, dass  z.  H.  die  Unteruehmuiit!;  des  Lohukutschers,  der  mit  einem 
Wageu  fährt,  kein  Handelsgewerbe  ist,  und  ebenso,  dass  die  Geschäfte 
der  in  Deutschland  l)estehenden  grossartigen  Unternehmungen  zur  Be- 
förderung von  Auswanderern,  dann  jene  der  Eisenbahn-Unternehmungen, 
>.dl)st  wenn  sie,  wie  es  z.  B.  l)ei  Vergnügungsl)ahnen  (Kahlenberger- 
balin)  der  Fall  ist,  nicht  schon  durch  den  Frachtentransport  zu  Handels- 
Unteniehmungen  werden,  zu  den  Handelsgewerben  gehören.  Nicht  leicht 
hi  es  jedoch  die  Grenze  zu  finden,  wo  die  Transportanstalt  aufhört 
und  der  Kleinbetrieb  beginnt.  Am  zweckmässigsten  dürfte  die  bespro- 
chene Gesetzesstelle  dahin  ausgelegt  werden,  dass  mit  dem  Worte 


«•)  Thnl  1,  1.  104  fpr.,  H;ilin  *.  '{3,  G  ol(l.>cli  ui  i  4 1  G(l2,  Anschülz  u. 
VclderndMrff  3.  33  fg.,  l'uolit  lt  1.  17  Ig..  A.ller  u.  Clciut  us  Eiitsch.  Nr.  133, 
3Tü,  424,  471.  Da  die  Absicht  zu  gewinueu,  nicht  zu  den  Kriterien  des  Handelsge- 
schäftes gehört  (oben  bei  Note  8),  so  sind  hieher  auch  jene  Banquiergoschüfte  sn 
redmeD,  welchen  keine  Qewinnabsicbt  xn  Grunde  liegt,  so  die  Geschäfte  der  Credit- 
Tereine,  der  VorschnsBrereine  (Anschftti  n.  Volderndorff  i,  tl  fg.,  Adler  n. 
Clemens  Entsch.  Nr.  t40,  Z64),  der  Sparkassen  (dagegen  Entsch.  Nr.  117  eben* 
das.,  dafftr  Nr.  38S  und  di^  prineipielle  Plenarentscheidung  Nr.  477)»  Hahn  1  33 
gegen  Goldsehmidt  605  tg, 

*•)  Prot  im 
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»Anstalt-  der  hhiss  liiUKlwcrk.sniässiir^'  Hetricb  aiisfrcschlosson  \vt'Kltü 
wollte  ""j.  Dadurch  tritt  diese  Jkvstimiuuiij^^  in  Harmonit^  mit  d*'n  son- 
stigen AnordnunL^fn  des  Handidsjrcscfzr's  über  den  Ausschluss  des 
Handwerksbctnclx's.  auch  ist  dadurch  die  einzige  Möglichkeit  gerundcu, 
sich  von  willkürliclicr  Auflegung  trei  zu  halten  '*). 

4.  Die  Vermittlung  und  die  Abschliessung  von  Handels- 
geschäften für  Andere. 

Die  Oeschäftsverniittlunir  besteht  im  Vorbereiten  des  Abschlusses 
von  Oeschälten,  das  Altsclilicssen  (iir  Anden«  hingegen  liegt  in  dem 
Contrahiren  von  A'ertrilgen  für  trenuie  Ueehnunir  •-).  In  dem  blossen 
Vermitteln  liegt  kein  Rechtsgeschäft,  die  Thätigkeit  des  Vermittlers  ist 
daher  eine  rein  tactische,  in  persönlichen  Dienstleistungen  bestehende"). 
Anders  bei  dem  Abschliessen,  denn  die  Thätigkeit  des  Abschliessenden 
besteht  zumeist  in  der  Vornahme  eines  Kechtsgeschäftos,  entweder  in 
fremden  Namen,  also  als  IkvoUniächtigtor,  oder  im  eignen  Namen 
aber  für  fremde  Beebnung,  d.  i.  als  Commissionär.  Die  Thätigkeit  des 
Abschliessenden  kann  aber  auch  Mos  factischer  Natur  sein,  wenn  er  als 
Bote  den  Yertragswillen  des  einen  Contrahenten  dem  anderen  über- 
bringt*^). Das  Vermitteln  oder  Abschliessen  von  Handelsgeschäften  für 
Andere  wird  nun  im  Art.  272.  4  bei  gewerbsmässigem  Betriebe  als 
Handelsgeschalt  erklärt.  Da  hier  ein  gewerl)smässiger  H(!triob  erfordert 
wird,  so  ist  ilamit  gesagt,  dass  der  Vermittler  ein  selbstständiges  (Je- 
werl)e  haben  muss  und  die  ( i(\s(h;irte  niclit  als  in  dem  (iewcrlu'  eines 
Dritten  bestellter  Handlungsgehilfe  vermitteln  oder  absclilies.ven  darf-'*). 
Auch  muss  die  Vermittlung  oder  der  Abschluss,  um  Handelsgeschül't 
zu  sein,  sich  auf  ein  objectives  oder  snbjectives  Handelsgeschäft,  oder 
auf  ein  Handel snebengeschäft  beziehen  '^*').  Hieher  gehört  auch  die  Ver- 
mittlung von  Darleihen,  wenn  das  Darleihensgescbäft  ein  Banquier- 


*•)  Puchelt  «.  19. 

")  8.  lüerttber  auch  Hahn  I.  34  fg.,  Goldsehmidt  616  fg.,  Anschflts 
u.  Völderndorff  3.  37  fg.  Die  ProtokoUe  xum  H.  G.  geWn  Aber  diese  Frage 
keine  genügenden  Anhaltb]>unktc. 

'  )  Hahn  4.  »I,  GoldKchmidt  628  fg. 
Hahn  a.  a.  O. 

Ihering  Jahrb.  i.  l>u<;m.  i.  47 i  Ijr. 

Halm  ^.37  Kutc  28,  (ioldschmidt  630,  AnschUtzu.  Völderndorfi: 
3.  42,  Pucholt  2.  21. 

")  HuUa  t.  37»  Goldsehmidt  63S  fg.,  AnscUüti  u.  Völderu- 
docü  3. 


Digitized  by  Google 


bubji'cUvc  Grundgcscliufte.  §.  5. 


71 


gesciiäft.  iilso  ('in  HaiHlclsiroscliäft  auf  Seite  des  I)aiicilit'n.<f(cl»ers  ist, 
oder  wenn  es  vou  i'iuoiii  Kaul'nianne  in  iseiueni  Goscliät't.slx^triche  con- 
tra hirt  wird,  also  ein  Handelsgeschäft  auf  Seite  des  I^arleiheusneli- 
mers  ist"). 

Das  Yenrnttclii  darf  nicht  blos  in  der  Erleichterung  des  Ab- 
schlusses von  Handelsgeschäften  im  Allgemeinen  bestehen,  wie  dies 
bei  Börsen  mid  anderen  Anstalten,  welche  den  Handel  und  das  Zosam- 
menkemmen  der  Kaufleate  befördern,  vorkommt,  sondern  die  Vermitt- 
lung niuss  sicli  auf  einzelne  abzuschliessende  Geschftfte  beziehen.  Die 
(iesehiilte  der  Inhaber  von  Versteigeruugslocalen  u.  dgl.  sind  daher 
ebenfalU  keine  Handelsgescliäfte  -''). 

In  die  Kategorie  der  Kaufleute ,  welche  Geschäfte  dieser  Art 
betreiben,  gehören  nebst  anderen:  a)  Die  Privatmäkler  ^^),  insbesondere 
die  Agenten  der  Wiener  OeldbOrse  dann  die  amtlichen  Mäkler  hin- 
sichtlich der  Geschäfte,  welche  sie  nicht  in  ämtlicber  Eigenschaft  ver- 
mitteln oder  abschliessend*),  b)  Die  Subscribentensammler *■).  c)  Die 
verschiedensten  Arten  von  Yermittlem,  welche  meist  mit  dem  allge- 
meinen Ausdrucke  Agenten  bezeichnet  werden**),  dann  Frovisions- 
reisende,  Jnlial)er  von  Auskuults-  und  Geschäftsbureaus,  Güterbestätter, 
Schiftsprocureure,  Versteigerer  -*)  u.  s.  w.  *^). 


Goldschmidt  C39.  Warum  Haha  1  37  Kote  27  die  letzte  Art  von 
Darleihen  ansschliesst,  ist  nicht  einznsehcn. 

»•)  Hahn  2.  36  Note  42,  GoltIschmi.lt  03'». 

**)  Hahn  t.  37,  Auerbach  i.  25,  Goldscbmidt  (>3i,  Anschflts  n. 

Völderndorff  3.  41. 

Gesetz  V.  II.  Juli  18G4  R.  G.  B.  Z.  200  §.  50  f«r.-.  Gohlschmidt  63t 
Note  11.  St  üben  l  au.  Ii  HH.  tS8  Brix  477,  Schön  das  deutsche  Handels- 
gesetlbuch  und  die  Wiener  BOrse  101  f},'. 

*')  GoMseiimidt  632  fj:..  Anschütz  u.  Vr.l<lerndi.rf f  4.  iL  — Stub.  n- 
raneh  ;i<iU  i)etra<-htet  nur  dir  im  Auttrage  d<s  Staates  vorirrnnuiiii,  ih  n  (Jeschaite 
der  amtlichen  Makler  (Coiirsnotirung  u.  dgl.)  aU  deren  amtliche  Ge.schuite,  was 
zu  enge  ist^ 

**)  Hahn  2.  37,  Goldschmidt  638. 

8.  darQber  AnsfBhrliches  bei  Auerbach  i.  2$,  Goldschmidt  634  fg. 

**)  ThOl  1,  I.  103,  Goldschmidt  633  fg. 

**)  Die  Anfoahme  Ton  Zeitungsannoncen  ist  ebenfalls  ein  Termittlnngsge- 
aehift.  Um  inm  Handelsgeschäfte  in  werden,  mnss  das  Annonciren  jedoch  gewerbs* 
mäasig  betrieben  wevdea  und  daa  Gewerbe  dahin  gehen,  dass  Handelsannoncen 
▼er^entlieht  weiden.  Würde  die  Zeitnng  nicht  anssehliesslich  oder  doch  haupts&ch* 
ttch,  aondem  nur  gd^entlich,  unter  verschiedenartigen  ändert  n  Anzeigen  Handels- 
aanonecn  anfnehmen,  ao  w&re  dies  kein  gewerbsmäsdiger  Betrieb  des  Handelsrer- 
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Subjective  (irunUj^cscltäftc.  ö. 


5.  Die  (Jcschärte  des  lUu  li-  uml  K unst  Ii  a iid  eis.  dann  die  der 
Druckereien.  Art.  272.  r»  zählt  diese  (ie>e)iätte  zu  den  sul)j»Mtiven 
Handels^^esdiälten.  Welche  dazu  ^^ehören,  ent.«liei.l.  t  die  (i»'\volinh<>it. 
so  dass  alle  Geschäfte,  welclK-  mit  (lewerlx'ii  (lieüer  Art  gewölmlicli 
verbunden  sind,  subjective  Uandelsgescbütto  sind. 

a)  Geschäfte  des  Bach-  und  Kansthandels  sind  insbesondere  die 
in  Art  272.  5  ausdrücklich  hervorgehobenen  Verlagsgeschäfte'*)  das 
sind  jene,  welche  mit  dem  Verlai^'e  eines  Werkes  gewöhnlich  verbunden 
sind.  Sie  bestehen  in  dem  AnkauFe  eines  Werkes  vom  Autor,  in  jenen 

Geschäften,  welche  <lie  V'erviellalti;;ung  des  Werkes  zum  Zwecke  haben, 
endlich  in  dem  Vertriebe  des  Werkes.  Docli  müssen  nidit  in  jednu 
einzelnen  Falle  alle  diese  drei  Art(  n  von  ( ieM  liätit  ii  \ ni kuninien.  ilan- 
delsmaim  ibt  auch  der  VerlcLrer,  welcher  alte  Autoren  ulxlruekt.  also 
keine  Verlagsverti'äge  mit  Autoren  schliesst,  oder  der  Pa^üer  und  Driu  k 
selbst  besorgt.  Nur  der  Vertrieb  des  \Veikos  muss  inmier  vorkommen, 
da  in  diesem  (iesdiäfte  das  eigentlich  Oliarakteristische  des  Yerlegens 
liegt  *^).  Statt  des  Verlagsvertrages  mit  dem  Autor  kann  auch  eine  Be- 
stellung von  literarischen  Arbeiten  vorliegen,  wie  sich  dies  bei  Zeitun- 
gen hinsichtlich  der  Mitarbeiter  regelmässig  findet  Daraus,  dass  das 
Verlagsgeschäft  nur  subjectiv,  also  nur  bei  gewerbsmässigem  Betriebe 
Handelsgeschäft  ist,  folgt,  dass  jene,  welche  nur  ein  einzelnes  eigenes 
oder  fremdes  Werk  verlegen,  kt  ine  Handelsgeschäfte  schliesseu  •''). 

Sonstige  (lesciiiille  des  I?ucli-  und  Kunsthandels  sind*"):  der  Sor- 
timentshandel, das  Anli<|uariat,  welche  iM'iden  (lesehärie  sclion  narh 
Art.  272.  1,  2  und  :>  HamlelsgeseliäCt«'  sind,  der  ('(»mmissionshandel, 
welcher  auch  unter  Art.  272.  fällt  ^'),  daun  der  Ankauf'  eines  gauzeu 
Verlages 


mittluiij^s^'tschäftes,  und  das  AmioiicUi^thchiUt  h'm  Haiukl»g.-:<cliiili,  Huhu  1.  .iü 
Note  ti, 

'*)  Hahn  t.  35  f}?.,  GoldHclimidt  643  fg.,  Anschats  o.  Viildcrndorff 
3.  43  fg.,  Packelt  8.  81 
")  Hahn  8.  39. 

Hahn  8.  39  Nuto  39,  Pachclt  8.  82  f^. 
'*)  Gold8cbmidt  645. 

Hahn  2.  40,  Goldschmidt  6i5  fg.,  Puchelt  8.  83. 
;     !i  Tli  .i  1,  1.  108,  welcher  findet,  dass  alle  Geschäfte  des  Buch-  und 
Kniisiiiaiiilcls  und  der  l>rurk*nii  ii  unter  dii-  iiloiiTfU  Ivatcioiion   der  Handels* 
gesclialte  sub.sunnuirbar  sind  und  dass  Zahl  ■>  d'  >  Ait.  i'ti  dalior  nnr  eine  übeF' 
flüssige  Wiederhol luif,'  <  ntluilt,  siehe  Goldbchmidt  641  Note  8. 
^'j  (ioldschmidt  U4^i. 
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b)  Was  unter  don  Geschäften  der  Druckereien  zu  verstelieu  ist, 
wird  ehfiitalls  von  den  factisclieu  Verliältnibson  bestimmt*'). 

3.  NebeifeMhifte. 

ir.  t».  Xebt^nircschäfte  des  Hnudcls  sind  an  und  für  sicli,  selbst 
bei  <j»-\verbsmäs>ii(eni  Betriebe  keine  HaiidelsfiesebiUte.  sondern  sie  wer- 
den dies  nur  dadurch,  dass  sie  in  einem  auf  den  Ib'trieb  eines  oder 
mehrerer  Gruudgeschäfte  des  Handels  gebenden  Gewerbe  vorgenommen 
werden. 

Im  Betriebe  eines  Haudelsgewerbes  soll  nämlich  zwischen  den 
einzelnen  Geschftften  des  Kaufmannes  nicht  unterschieden  werden,  sondern 
sie  sind  alle  ausnahmslos  als  Handelsgesch&fle  zu  behandeln,  selbst  wenn 
ihnen  diese  Eigenschaft  ihrer  inneren  Katur  nach  nicht  zukäme*). 
Wörde  also  der  Erwerb  ausschliesslich  in  dem  Betriebe  eines  oder 
mehrerer  dieser  Nebeufceschäfte  bestehen,  so  wäre  weder  von  einem 
Handelsprewer]>e.  noeh  von  Handelsfjesclu'itten  die  Kede;  sol)ald  al)er 
diese  Ne)»en|Lrescbafte  in  ^'erbi)lllllllLr  mit  einem  Grundgescliüfte  betrie- 
ben werden,  ist  das  (iewerlte  ein  Handels<rewer])e  und  die  Keben- 
geschäfte  weiden  zu  Handelsgesdiäften,  Art.  273.  1.  Abs.  H.  G.  Die 
Voraussetzung  ist  liieboi  stets,  dass  die  N'ornabme  der  Nebengeschätte 
im  Handelsgewerbe  des  Kaufmannes  stattfindet,  d.  h.  duss  sie  einen 
Bezug  auf  das  concrete  Handeisgewerbe  haben  ^),  indem  sie  dessen  Be» 
treibung  ermöglichen  oder  erleichtern.  Sie  müssen  sich  also  entweder 
auf  die  Onmdgeschäfte  beziehen,  welche  den  regelmässigen  Betrieb  des 
Handelsgewerbes  bilden,  oder  auf  jene  Handelsgeschäfte,  welche  nur 
ausnahmsweise  im  Betriebe  eines  in  der  Kegel  auf  andere  Geschäfte 
gehenden  Handelsgewerbes  vorgenommen  werden*). 

Eine  Foljre  der  Bestimmung  des  Art  273.  H.  G.  ist  es,  dass  in 
concreten  FaUeu  iii(  lif  darauf  gesellen  werden  muss,  ob  ein  bestimmtes 
Gesoliiift  des  Kautiiuiunes  ein  liaiKlelsgrundgesebäft  ist  oder  nicht, 
weil  dasselbe  jedenfalls  unter  den  liegrilV  des  llaudelsgeschälles  fällt  *). 

Man  kann  zwei  Cla^üen  von  >iebeugeäobültau  unterscheiden  ^). 


Vgl.  Üoldschiriidt  fUG  fg..  I'uchelt  2.  14. 
Huhn  i.  45  fjr.,  En  de  mann  H.  K.  §.  3. 
Hahn  i.       Anschütz  u.  VnMerndor ff  3.  47. 
Goldschmidt        A.  M.  StukeBrauqii  347. 
*)  Hahn  i.  40. 

')  Goldsrhniidt  GoO  Note  9.  —  Hahn  i.  4G  fg.  sjtricht  sich  gegen  die 
Zweitheilau^  d^r  Neb«ugcächafte  auü,  w«il  er  noch  eine  dritte  Classe  arniehmea 
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Ncbengesclmlte.  §.  b. 


1.  In  die  erste  Classe  gebArea  die  oben  besprocbenen  Bealisaiions* 
gescb&fte,  welche  zur  Durchföhrung  der  im  Art.  271.  1  und  2  voraus- 
gesetzten kaufmännischen  Speculation  nöthi^;  sind,  also  der  Realisations- 

kaiil  ")  und  der  Keuli.^alionsvcrkauf ').  Diose  rioschafte  sind  weder 
ohjective  nocli  suhjfctivr  HandolsiLroscliältf  uud  können  dalit  r  nur  als 
Nebengesciiäfte  zu  Hiiii(lt']>,i:r>cliäl't(*n  worden.  Der  A1)m1i1uss  dieser 
Geschälte  ist  jedoch  für  den  Kaufmann  zur  IJetreibunf^  seines  ri('w«'r]ies 
unumganfjlicli  nothweudig,  denn  ohne  dieselben  ist  gerade  die  Haupt- 
speculation  des  Kaul'inannes.  Kauf  und  Verkauf,  unnuvlich sie  sind 
daher  nur  im  speciell  technischen  Sinne  des  Haudels^'esetzbucbes  aU 
Kebengescb&fle  zu  bezeichnen,  nachdem  dieses  Gesetzbuch  sie  aus  dem 
Kreise  der  Gmndgeschäfte  ausgeschlossen  hat.  Die  Wichtigkeit  dieser 
Geschäfte  rechtfertigt  es,  dass  man  sie  aus  den  eigentlichen  Hilfsge- 
schäften ausscheidet. 

2.  Die  übrigen  Nebengeschafte  werden  als  Hilfsgeschäfte  bezeich- 
net, weil  sie  lediglich  zur  Krleicliterung  der  Speculation  dienen,  indem 
sie  die  verschiedenen  HilCsniittel  lierlx  isi  lialVeii.  welche  der  Kautuiaun 
l>enöthigt,  um  sein  (;e\vt'rl)e  hetreilien  zu  können.  Dazu  gehört^)  dio 
Anschaffunc:  der  verschiedfiieu  Mattrialien  uud  Gerätiir.  welche  der 
Kaufmann  im  Betriebe  seines  Gewerbes  gebraucht,  Alt.  273  Abs.  3 
H.  G.,  also  der  Geschäftseinrichtung,  der  zur  Verpackung  und  Versen- 
dung der  Waaren  nothwendigen  Gegenstände,  die  Abschliessung  von 
Dienstverträgen  mit  dem  Uandlungspersonale  ferner  auch  jene  Ge- 
schäfte, welche  auf  die  Herbeischaffung  der  erforderlichen  Betriebsmittel 
gehen,  so  Darleihen-  und  Wechselgeschäfte,  auch  die  Aufnahme  eines 


will  welche  weder  Realisalions-  noch  Hilfsgeschäfte  enthält.  Allein  die  Gesch&fte, 
welche  er  als  in  diese  Classe  gehörig  anführt,  sind  nur  dann  Handelsgeschäfte, 
wenn  nnd  insofern  sie  Hilfsgeschäfte  sind.  Wenn  s.  B.  ein  Eanfteann  seine  Laden- 
einrichtung Terkauft,  so  kann  dies  nur  dann  als  Handelsgeschäft  angesehen  werden, 
wenn  er  das  dadurch  eingehende  Geld  zum  Fortbetriebe  seines  Geschäftes  ver- 
wenden will. 

*)  Darüber,  dass  manclie  Schriftsteller  den  Realisationskauf  nicht  xu  den 
Hilfs-  sondern  zu  (hn  »»bjectiven  Handel>{r«"^«  liiit'tcn  z  dden  s.  oben  §.  4  Note  31. 

^)  In  Art.  S73  Abs.  3  als  gewerbliches  Uandeli»gesohäft  besonders  hervor- 
gehoben. 

"j  An>cliülz  u.  VöMern.l'.rti  47. 

S.  die  Aulzabiungcu  bu  Uabn  i.  4ti,  Goldschmidt  6öi  fg.,  Pachclt 

%,  fg. 

'*}  Makower      Note  4c,  Puchelt  i.  29. 
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stillen  Gesellschaften'*),  dann  Verträge  mit  Commissionären  und 
Fraehtfftbrero  a.  s.  w. 

4,  Aisscbliessang  den  Handwerksbetriebes  ood  der  linmobilieDgesck&fte, 
frAsMtleiei  ud  XweiscUigkeU  bei  laadelsgesebiftea. 

§.  7.  Dt  r  Umtaug  <ies  luuulf'lsreclitliL-lien  Gebietes  erleidet  eine 
nicht  uubctiailitliche  iJoscliräiikiiiif^  dadurch,  dass  der  lietrieb  des 
Handwerkes  zum  grossen  Tbeile  und  das  Immobiliengescbütt  gänzlich 
da?on  ausgeschlossen  wird.  Anderseits  wird  der  Kreis  der  Handels- 
geschäfte durch  die  im  Art.  274  H.  6.  enthaltenen  Präsumtionen  und 
durch  die  in  Art  277  H.  G.  festgestellte  Zweiseitigkeit  bei  Handels- 
geschäften abgeschlossen  und  vor  Eingriffen  gesichert 

L  Das  Handwerk. 

1.  Begriff  des  Handwerkes.  Die  Gewerbe,  welche  sich  da- 
mit beschäftigen,  Bohmaterialien  oder  anch  Fabrikate  En  bearbeiten 

oder  zu  verarbeiten,  also  eine  W'ertbsvermehrung  durch  Arbeit  her- 
t>eizuführen ,  scheiden  sich  nach  dem  gegenwärtigen  Stande  der  ge- 
werblichen Entwicklung  in  Handwerk  und  Fabrik,  je  nachdem  sie  im 
Kleinen  oder  im  Grossen  betrieben  werden.  Kine  scharf  begrenzte 
Scheidung  zwischen  diesen  beiden  Erworbstliätigkeiten  lässt  sich  jedoch 
schwer  durchführen,  weil  zwischen  Handwerk  und  Fabrik  zahlreiche 
verschiedenartige  Uebergangsstufen  sich  linden,  weiche  bald  dem  Hand- 
werke, bald  dem  Fabriksbetriebe  näher  liegen  und  es  sich  nicht 
bestimmen  lässt,  wo  das  eine  aufhOrt  und  der  andere  beginnt,  son- 
dern ein  allmäliger  üebeigang  von  dem  einen  in  den  andern  statt- 
findet Es  fehlt  nicht  an  Versuchen,  Kriterien  sur  Scheidung  des 
Handwerkes  von  der  Fabrik  aufzustellen^).  So  fand  man  die  Unter- 
scheidung darin,  dass  das  Handwerk  keine  Maschinen  verwendet oder 
duss  es  nur  auf  Bestellung  ar})eitet.  Dies  mag  nun  allerdings  das  Ge- 
wöhnliche sein,  in  neuerer  Zeit  kommt  es  jedoch  immer  häutiger  vor, 


")  Eiir^n.'liimcT  einer  «»flciaii  llanili'l>;;istllbiljiil't  kuim  thcn>(»\venicf  wie 
die  Griinilun^'  einer  Actieii-  »-der  Coiniuaiiditc-Goellseliiift  hierher  «rerechiiet  werden, 
w.il  air  dieses  nieht  im  Betriebe  des  einzehien  Handelsgewerbes  geschieht,  da 
dadurch  das  Gewerbe  erbt  in's  Leben  gerufen  werden  will,  Hahn  2.48,  Brix  2'i9, 
A.  M.  ThGl  1,  1.  ISO,  GoldBchmidt  657  fg..  Pachelt  t.45. 

')  Vgl.  hierftber  Goldschmidt  5U  fg.  S.  anoh  Bande  d.  Ft.  B.  f.  465, 
Maar^nbrecher  d.  Pr.  B.  §.  694. 

*)  Ptotokolto  I.  H.  6.  514,  Anerhach  i.  13,  Walter  Fr,  B.  554, 
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dass  auch  Handwerker  einzelne  Masdüncn  fjebraiichon  (Nähmasdiinen) 
und  dass  sie  auf  Vorrath  arbeiten^).  Aiieli  dir  Tnistand,  dass  der 
Handwerker  selbst  in  gleicher  Weise  wie  seine  Hilfsarbeiter  mitarbeitet, 
ist  nicht  entscheidend,  weil  es  häufig  auch  vorkommt,  dass  er  in 
anderer  Weise  als  seine  Mitarbeiter  thfitig  ist*),  (z.  B.  der  Schneider 
schneidet  zu,  seine  Gehilfen  nähen);  ehensowenig  der  Umstand,  ob  alle 
zur  Herrorhringung  eines  Fabrikates  noth wendigen  Einzel  -  Arbeiten 
vereinigt  betrieben  werden  ^).  Dort  also,  wo  die  Gesetzgebung  die 
Grenzlinie  zwischen  Fabrik  und  Haudwerk  niclit  genau  gezogen  hat''), 
inuss  es  dem  richterliciien  Kriiicssfu  anlicinigfstellt  bleilieii,  nach  der 
(ie-sammtheit  der  facti.sclieii  Ver]ialtni.-.so  in  jcdfin  einzflnen  Falle  zu 
entscheiden,  ob  handwerksmässiger  oder  iabrikäuiässiger  Betrieb  vor- 
liegt •). 

2.  Ausschliessung  des  Handwerksbetriebes.  Der  Hand- 
werksbetrieb wird  aus  dem  Kreise  der  Handelsgeschäfte  nicht  gänz- 
lich ausgeschlossen.  So  Terliert  ein  objectiTes  Handelsgeschäft  im  All- 
gemeinen diese  seine  Eigenschaft  nicht,  wenn  es  auch  von  einem 
Handwerker  im  Betriebe  seines  Gewerbes  vorgenommen  wird**);  wenn 


*)  Knch  45'i  Note  \\,  Goldschmidt  ül3  ig. 

♦)  Pucbelt  i.  33. 

So  Mittcrmeier  l'r.  II.  §.  Ö.U. 

*)  Siebe  die  Versache  der  verschiedeneu  Gesetzgebungen  bei  Goldschmidt 
AIS  Note  9.  Die  Csterreiehieehe  Gesetzgebung  bietet  hiefQr  kernen  Anhsltspankt. 
Die  OewerbeordnuDg  t.  80.  December  1830  fi.  G.  B.  Z.  itl  |.  8t  fg.  unterscheidet 
iwar  grossere  und  kleinere  Gewerbsnntemehmangen  nnd  rechnet  zur  ersten  Kate> 
gorie  jene,  welche  mindestens  SO  Arbeiter  in  ganeiuschafüichen  Werkstätten 
beschäftigen;  dadurch  wird  aber  das  Handwerk  von  der  Fabrik  nicht  in  jeder 
Besiehung  geschieden,  denn  der  grossere  Betrieb  im  Sinne  dieses  Gesettes  hat  nor 
die  Folge,  dass  die  Bcstimninn;/«'!!  der  §§.  83—87  der  Geworbeordnung  (Dien^;f- 
ordnuncf,  Kinderverweii<liini,',  Arbeitszeit  u.  s.  w.j  beobachtet  werden  müssen.  Aueh 
die  Schcidun«;  des  §.  7  Einlübrunf^s-G.  zum  H.  G.  «:«  hort  nicbt  hieher.  Dieselbe 
bezieht  sich  nur  auf  ilie  v«  rsi  hii>ilt  nt  ii  ('lassen  der  Kuuflcute  und  ontsrlieid.'t  nieht 
die  Frasre,  <>b  <  in  llandw*  rker  überhaupt  zu  den  Kauiieuten  gehört,  und  ob  dessen 
Geschäft*-  Han(lels{,'eseh!ift<'  sind. 

Hahn  1.  47.  Adler  ti.  Tie  mens  Entsrh.  Xr.  '28:  Es  muss  von  Fall 
zu  Fall  nach  der  Art  des  Gcwerbsbetricbcs  und  der  Gr  »sse  de»  Absatzes  entschie- 
den wtnb'U, 

•j  Hahn  1,  46  fj?.,  Goldschniidt  o.'JS.  I> -m  eiitspre  liond  erklärt  der 
oberste  Ger.-H.,  Entsch.  Nr.  itt  bei  Adler  u.  Clemens  den  Kaut  zur  Weiter- 
▼eriLnssenuig  fikr  ein  objectives  Handels^^cschäft,  auch  wenn  die  Weiterreräusserung 
▼om  einer  Person  erfolgt,  fflr  welche  dieselbe  nach  dem  Schlosssatze  des  Art.  tlZ 
H.  G.  nicht  als  Handelsgeschäft  zu  betraditen  ist.  Im  Widerspruche  damit  sagt 
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er  also  solche  Ge.srliäfte  ffewerbsmrissbip  betreibt,  ist  er  Kaufmann  und 
sein  Gewerbe  ein  Handelspewerbe  ^').  Dasselbe  gilt  auch  für  diesubjec- 
tiven  Grandgescbäfte  des  Handels.  In  mehreren  und  zwar  gerade  in 
den  fOr  den  Handwerker  wicbtigsten  FSllen  ist  jedoch  der  handwerks- 
mftssige  Betrieb  die  Ursache,  dass  ein  Geschäft,  welches  an  nnd  für 
sich  ein  Handelsgeschäft  wSre,  als  solches  nicht  anerkannt  wird  '^). 

Diese  Fälle  sind  folgende: 

a)  einige  siibjpctive  Handelsgescbafte  sind  dies  nur  dann,  wenn  der 
Betrieb  uImt  d»  n  rinfaiifr  dos  Handwerkes  binaiis^ebt,  so  die  Bearbei- 
tung oder  Verarbeitung  beweglicber  Sachen  für  Andere,  Art.  272.  1,  die 
Personenhefiirdening  anf  dem  Lande  und  auf  Binnengewftssern,  Art  272. 
3  nnd  die  Geschäfte  der  Druckereien,  Art.  272.  5.  Der  nur  hand- 
werksm&ssige  Betrieb  solcher  Geschäfte  stempelt  sie  also  nicht  zu 
Handels^reschäften. 

b)  Dadurrli,  da^s  ein  Handwerker  ein  oltjectives  oder  »'in  anderes 
als  eines  der  ebeiierwälniten  drei  su)>Jectiven  Hiindelsfrcschäfto  botrfdbt, 
wird  er  zum  Kaufmauno,  damit  werden  auch  alle  seine  Xebengeschäfte 
zu  Handelsgeschäften.  Tlievon  macht  nun  Art.  27n,  Abs.  ^  H.  G.  eine 
Ausnahme  für  die  ili-ationsverkäufe  und  erklärt,  dass  sie  keine 
Handelsgeschäfte  sind,  sobald  sie  ein  Handwerker  nur  in  Ausübung  des 
Handwerksbetriebes  vornimmt.  Solche  Bealisationsverkäufe  sind  also 
selbst  dann  keine  Handelsgeschäfte,  wenn  der  Handwerker  zugleich  auch 
Kaufmann  ist 

II.  Das  Immobiliongeschäft.  Grund  und  IJoden  ist  weniger, 
als  bewegliche  Sachen  es  sind,  geeignet,  einen  häutigen  Besitzweehsol 
zu  erfahren,  die  Geschäfte  mit  Grund  und  Boden  sind  dalier  auch 
meistens  nicht  als  Haudelsgeschnfte  betraclitet  worden")  und  dieser 
Anschauung  hat  auch  das  Handelsgesetzbuch  Rechnung  getragen,  iu- 
dem  es  in  Art  275  Verträge  über  unbewegliche  Sachen  ans  dem 


Entsrli.  Nr.  237.  »la^s  der  Kaut  luuh  Art.  1   mir  diuiii   -iii  f rainl('ls;„'es(lia1t 

.>ti,  wenn  der  üewerbsbetrieb  des  Käulers  über  den  Uiulaiig  des  Handwerkes 
hinaufgeht, 

•)  Arir.  Art.  10  H.  G.,  s.  Goldschmidt  538. 
**)  Vgh  Goldsehmidt  521. 
*')  Vgl.  oben  §.  5.  S.  69. 

")  Ooldsehmidt  536,  Ansebfltz  xl  Voldemdorff  3.  SO. 

**)  Ooldsehmidt  iSS  fg.  Es  Mfct  sich  fibrigens«  ob  dies  heut  za  Tage 
bei  dem  thatsScfaUcfa  rege  entwiekelten  Verkehre  mit  Lnmobilien  noch  gerecht" 
fertigt  ist,  Endemann  H.  R.  §.  1  Note  8. 
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Kn-ise  tlcr  }{aiu1f'lspf»scliätte  ausächliesst,  selbst  wenn  soldie  Gescbäfle 
nach  allen  ihren  ühri<]:eii  Merkmalen  Handelsjsreschnfte  wären'*). 

Der  Bejjriff  der  unbewepliclieu  Sache  richtet  sich  nach  dem  allge- 
mein  geltenden  bürgerlichen  Rechte  *^),  doch  können  als  Verträge  über 
unbewegliche  Sachen  nur  solche  gelten,  bei  welchen  der  Gegenstand 
der  Leistung  in  einer  unbeweglichen  Sache  oder  in  einem  Bechte  auf 
eine  unbewegliche  Sache  besteht.  Sobald  ein  anderer  Leistongsgegen- 
stand  bedangen  ist,  kann  man  nicht  sagen,  der  Vertrag  sei  Uber  eine 
Immobilie  geschlossen,  selbst  dann  nicht,  wenn  durch  den  Vertrajor  in 
Zukunft  der  reclitliclie  Zustand  der  luunobilie  beeinflusst  werden  kann  "  ) 
oder  wenn  der  Vertrairs<rH(ren.stand  zur  Zeit  des  Vertraj^sabsdjlusscs 
noch  ein  integrirender  Bestandtlieil  einer  luniiul»ilie  war,  dessen  Tren- 
nimg von  der  Immobilie  vor  ofb-r  bei  Krtiillung  des  Vertrages  jedoch 
vorausgesetzt  wird.  Demnach  sind  Verträge,  durch  welche  dinglidie 
Hechte  (mit  Ausnahme  des  Pfandrechts),  also  z.  B.  das  Eigenthum 
oder  Dienstbarkeiten  an  unbeweglichen  Gütern  eingeräumt  werden, 
ebenso  die  Einräumung  des  Besitzes  oder  die  Gewährung  von  Nutzungs- 
rechten, insbesondere  auch  Pacht-  und  Miethverträge  betreffs  unbe- 
weglicher Güter  aus  dem  Bereiche  der  Handelsgeschäfte  ausgeschlossen. 
Dazu  gehören  auch  solche  Verträge,  durch  welche  sich  Jemand  ver- 
pflichtet, auf  seinem  eigenen  Grund  und  Boden  einem  Anderen  ein 
Haus  zu  erbauen  und  dasselbe  sanimt  dem  Grunde  zu  übergeben,  denn 
hiebei  best»»lit  der  (legeiistaiid  der  Leistung  in  einem  unbewf^glicben 
Gute,  nämlich  in  dem  Grundstücke  sammt  dem  darauf  aulgeführteu  Ge- 
bäude '^). 

Keine  Verträge  über  unbewegliche  Güter  sind  hingegen  folgende: 
1.  Wenn  der  Vertrag  dahin  geht,  dass  Jemand  auf  fremden  Grund 
und  Boden  ein  Haus  erbauen  oder  repariren  soll,  so  besteht  die  Leistung 
in  der  bei  dem  Baue  verwendeten  Arbeit  und  in  der  Lieferung  der 
Materialien  durch  den  Erbauer.  Diese  Materialien  sind  zur  Zeit,  wo  sie 
geliefert  werden,  beweglich,  erst  so  wie  sie  an  ihren  Platz  gebracht 


Goldsehmidt  6*77  fg. 

Hahn  t.  51,  Goldschmidt  678,  Anschflts  a.  Vfildemdorff  3.  35, 
Pnebelt  1  38. 

**)  Ende  mann  H.  R.  g.  5  Note  6. 

")  Prot  t.  H.  G.547.  1301,  Hakower  «78  Note  Sla,  Koch  461  Note  24. 
Wengler  343,  Hahn  S.  5S,  Brix  tSO,  Goldschmidt  68«,  Anscbatx  u.  VGl- 
kerndorff  3.  55,  Puchelt  t.  39. 

»)  Hahn  2.  51 
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werden  sind,  sobald  also  die  Leistung  geschehen  ist,  sind  sie  zu  unbe« 
weglicben  Saeben  geveiden.  Man  kann  daber  nicbt  sagen,  dass  in  dem 
verausgesetzten  Falle  nnbeweglicbe  Sachen  geleistet  werden.  Ob  der 
BauTertrag  ein  Handelsgeecbftft  ist^  bftngt  dann  freilieb  davon  ab,  ob 
das  Oesebäft  im  spedellen  Falle  ftberbanpt  eines  der  zum  Vorbanden- 
sein  eines  Handelsgeschäftes  nothwendigen  Erfordernisse  habe"). 

•  2.  Geht  der  Vertraf^  dahin,  dass  Gegenstände  veräussert  werden, 
welche  zur  Zeit  des  Vertra^sabsclilusses  noch  Theile  einer  unhcAveg- 
lichen  Saclie  l)ildcn,  die  aher  als  bewetrliclu'  Saclien  veräussert  werden 
sollen,  wie  Früclite  auf  dem  Halme,  Steine  aus  Steinbrüchen,  die  ^fatc- 
halien  eines  Gebäudes  zum  Abbruch,  so  ist  dieses  kein  Immobiiiar- 
verfcrag,  denn  die  Gegenstände,  welche  geleistet  werden  sollen,  sind 
zwar  zur  Zeit  des  Vertragsabschliisses  noch  Theile  einer  unbeweglichen 
Sache,  die  Erfüllung  des  Vertrages  kann  aber  nur  dadurch  geschehen, 
dass  diese  GegenstAnde  zu  beweglichen  Sachen  werden;  der  eigentliche 
Leistungsgegenstand  ist  also  beweglich  **). 

3.  Auch  die  sftmmtlichen  Hypothekengesch&fte  gehören  nicht  zu 
den  Verträcfen  über  Immobilien  Eine  Forderung  ist,  selbst  wenn  sie 
dur<  h  ein  Grundpfand  gesichert  ist,  nicht  zu  deu  unbeweglichen  Sachen 
zu  zahlen--).   Der  Vertrag  über  eine  Forderung,  sei  es,  dass  die  For- 


'*)  Hahn  f.  5t  fg.  (ebenso  Fächelt  1  41)  lässt  dies  Verträge  über  Immo-  • 
bifien  sein,  wenn  die  Gegenleistung  eine  einheitliche  ist,  also  wenn  fOr  den  gansen 
Bau  (die  liefemng  der  Materialien  nnd  die  Arbeit)  eine  Paasehalsnmme  oder  doch 
eine  einheitlieh  besdnnnte  Sonune  beiahlt  wird.  Die  Art  nnd  Weise,  ide  die 

G' <r<?nlei8tnng  bcr<'chnet  wird,  kann  aber  auf  die  Nator  des  Geschäftes  keinen  Ein- 
finss  haben.  Ob  im  Verirre  die  Gegmleistungr'n  für  die  einzcln«  n  Li<  IVninii^en 
an  Materiale  und  an  Arbeit  detaiUirt  werden  oder  ub  uur  d&a  Ergebniss  dieser 
Detailrechnnnir.  in  einer  (^t  i^ammtstimme  aasgedrückt,  in  don  Vertrag  eingesetzt 
wird,  iind*.'rt  ni^llt^  an  der  Natur  des  Geschältes.  Gold  Schmidt  6b3  rechnet 
alle  (itschäftf.  welche  zur  licrsttlhinp  •  intr  un)>e\v«ü:lichen  Sache  dienen,  zwar 
^strent,'  jrenuimii.  ir*  niclit  zu  den  Imniubilit  iigosehaltcn,  Ifisst  aber  solche  Geschalte 
doch  nicht  Handelsir»  schalte  sein,  weil  die  dazu  verwendeten  Gegenstande  nicht 
Weiter  veräu>sert  w.  rdcn  sollen,  s"ndern  ihre  Verwendung  bei  der  Herstellung  des 
I^auwerkes  linden.  Ebenso  Anseliütz  u.  Vüldern dorfl"  II  fg.,  56  fg.  Liegt 
aber  darin  bei  dein  hier  vorausgesetzten  Falle  keine  Veräusserung?  Gegen  Gold- 
»cbmidt:  Hahn  a.  a.  0.  Vf^  ancfa  Wengler  230  fg.,  244,  Puchelt  i.  40 fg. 

**)  Makower  d.  deutsche  Handelsg.  179  Note  b,  Koch  46S  Note  S4,  Weng- 
Ur  «43,  Hahn  t.  5S,  ThOl  i,  1.  iU,  Btix  SSO,  Goldschmidt  686,  Anschflts 
v.  Vulderndorff  3.  57,  Pnchelt  S,  4.  4S. 

A.  H.  Stnhenranch  351. 

§.  S99  a.  b.  0.  B.,  Unger  Pr.  B.  I.  396. 
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rrässuitioaeu.  §.  7, 


(leruii}^^  (ladurcli  erst  entsteht,  sei  es,  dass  damit  eine  sclion  bestellende 
Fordorimg  übertrafen  wird,  ist  daher  stets  ein  Vertrag  über  vinvu 
beweglichen  Gegenstand.  Den  Charakter  eines  soU?hen  Vertrages  kann 
aber  aucli  die  pfandreclitliche  Sicherung  der  Forduruug  nicht  alteriren, 
indem  das  PtVindrfclit  das  Accessorinm  ist  und  der  Vertrag  sich  nach 
der  Beschafi'enheit  des  Hauptgegenstandes  richtet'^'). 

4.  Die  Versicherung  einer  nnbeweglichen  Sache  gehört  ebenfalls 
nicht  zu  den  Vertrügen  über  Immobilien,  weil  hiebei  nicht  eine  unbe- 
wegliche Sache,  sondern  das  Interesse,  welches  der  Ei^enthümer  an  dem 

unbeschädigten  Zustande  der  unbowegliclien  Saclic  hat,  den  Gegenstand 
des  Vertrages  bildet-*). 

TIT.  I^räsurationen.  Im  einzelnen  Falle  ist  es  ott  schwer,  den 
Nachweis  zu  führen,  dass  ein  Geschäft  Handelsgeschäft  ist,  insbesondere 
dort,  wo  diese  Eigenschaft  des  Geschäftes  von  der  Intention  des  Man- 
delndeUf  also  von  einem  inneren  Vorgange,  abhängig  ist.  Um  nun  die 
Nothwendigkeit  eines  solchen  Beweises  ftbr  zahlreiche  Fälle  zu  beseifi- 
gen, stellt  Art.  274  H.  6.  mehrere  Präsumtionen  auf  *^). 

1.  Die  erste  dieser  A^'rinuthiingon  geht  dahin,  dass  alle  Oe- 
schäfte  eines  Kaulniainies  iils  in  seinem  (iescliärt.-hef  riebe  abge- 
schlossen, somit  als  Hande]^ges^lläfte  anzusehen  sind.  Diese  Vermuthunir 
gilt  jedoch  nur  Jm  Zweifel**,  aus  welchen  Worten  des  Art,  274  erhellt, 
dass  dies  nur  eine  einfache  Vermuthung  ist»  welche  einen  sie  aufheben- 
den Gegenbeweis  zulässt'^). 


")  Gohlschnii.lt  680.  Ansiliiitz  n.  V  öMornd  .»i  !  1  3.  ör».  riulielt 
*.  39  t\r.  —  A.  M.  Anerba.  h  1.  2r>,  Makuw.  r  17"J  X..to  IIa.  -  Halm  2.  :\\  fjr. 
unters«. luitlft  V«'rtr:i<:'-  über  berfits  bestehende  Pix ]>otbf'kai lui dorniiL'cn.  welche  er 
nicht  zu  den  Iinniobilicuf;»  schalten  rechnet,  und  die  Verplandung,  das  ist  die 
Creirang  einer  neaen  Hypothekarfordening,  welche  ihm  (ebenso  wie  ThOl  I,  1. 
itt)  ein  Immobiliengeschaft  ist.  Es  ist  jedoch  der  Grund  dieser  Unterscheidong 
nicht  einrosehen. 

'*)  Hahn  2.  54»  Auerbach  I.  S6,  Goldschroidt  586  fg.,  Anschftti  n. 
Volderndorff  3.  56,  Beseler  Pr.  R.  §.  m.  A.  M.  ThOl  1,  i.  Iii  fg^  Kri- 
wel  in  Buschas  Arcfa.  S.  351,  Voigtei  ebenda«.  4.  ni,  Puchelt  t.  il  fg.«  42. 

Er&wel  337,  Hahn  S.  49,  ThOl  1,  1. 139,  Stabenraneh  349,  Gold- 
schmidt  6H9  fp..  Anschütz  u,  Völderndorff  X  oi. 

Das  H.  G.  erwähnt  zwar  nnr  Verträge,  dasselbe  gilt  aber  zweiteljiohne 
Hiich  von  Quasicontracten,  der  fugtaicrum  gettio  XL.  dgl.  m.,  Thöl  1,  1.  139, 
Goldschmidt  »»7  2. 

Maknwcr  178  Nute  1H.  Koch  460  N.,tf  itn.  Hahn  2.  4!».  (iold- 
Schmidt  t)71,  Anschütz  u.  Volderndorff  3.       Puchvit  i.  34.  I»ica  bezieht 
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2.  Narli  ihr  zweiton  Vermutliun^?  dieses  Art.  wird  angenommen, 
dass  jedem  Schuldscheine,  den  ein  Kanfinann  ausstellt^  ein  Handels- 
geschäft zu  Grunde  liegt,  sobald  nicht  ans  dem  Schuldscheine  seihst  das 
Gegentheil  hervorgeht,  d.  h.  sobald  nicht  der  Inhalt  des  Schuldscheines 
in  zweifeUoser  Weise  feststeUt,  dass  die  Forderung,  ttber  welche  er 
ausgestellt  wurde,  nicht  einem  Handelsgeschäfte  ihren  Ursprung  ver- 
dankt**). Gegen  die  handelsrechtliche  Eigenschaft  des  Geschäftes,  diis 
dorn  so  gearteten  Schiildselieine  eines  Kaufmannes  zu  (irunde  liegt,  ist 
ein  Gegenbeweis  niclit  zulässig-''),  und  dadurch  unterseheidet  sicli  die 
zweite  von  der  erst»'n  Verniutliung  des  Art.  274.  Der  Grund,  warum 
diese  zweite  Vermuthung  als  eine  prae^iimjftio  jurJ.^  rf  ile  jure  zu 
gelten  hat,  liegt  hauptsächlich  darin,  dass  die  Uebertraguiig  handels- 
rechtlicher Forderungen  eHeirlitert  wird,  wenn  der  Uebernehmer  vor 
der  Gefahr  gesichert  ist,  <hiss  der  handelwecbtliche  Charakter  der  For- 
derung später  bestritten  wird 

Unter  Schuldschein  ist  in  Art.  274  jede  Urkunde  über  eine  For- 
derung zu  yerstehen,  mag  sie  blos  Beweismittel  sein  oder  mag  sie  zu 
den  eigentlichen  Werthpapieren  gehören**). 

PT.  Zweiseitigkeit  der  Handelsgeschäfte.  Durch  die  vom 
Handelsgesetzbuche  eingeschlagene  Methode  wird  die  Frage  nach  der 
handelsrechtlichen  Eigenschaft  eines  GeschSftes  immer  nur  mit  Ik- 
ziehuni:  auf  einen  Contralienten  beanl wertet  ^'-),  und  niclit  durch  die 
Kik'köichtuabme  auf  die  !Natur  des  Geschäftes  für  beide  Cuutrahenten. 


Iii«  h  solbstveretäiullich  nur  aul  .«olchc  Verträge,  welche  ihrer  Niitur  iiucli  Haiub-l^- 
pcfchäfte  Hein  kennen,  Acnw  l)«'i  aiidtMcii  kann  in  dieser  Htnncbt  kein  Zweifel 
obwaltrn.  Tliöl  H.  K.  I.  I.  I.VJ.  Gol .1  s.  li niid t 

•*)  Z.  B.  Vcrträj:«'  üVm  t  Iiinn>ibili«ii.  J?».'lienkiinL:<'ii  n.  in..  Koi  li  Note, 
St  ub.  nran.  h  3r>0.  Wengler  339  fg.,  Goldsclim i dt  613  fg.,  Anschütz  u. 
Völderndurff  W.  .>;{. 

*•)  Olm»*  dass  damit,  wie  Koch  iHl  Note  luoiiit,  der  kauliuunni.xche  5>chuld- 
;tiieiii  zu  einer  ^rt  Forujaknntract"  wird. 

Ptwt  t,  H.  G.  1297  fg.,  Mako  wer  1/8  Note  10,  GoldBchmidt  676. 

*')  Goldscbmidt  675  fgr.  —  Hahn  I.  50  wiU  die  Terstftrkte  Yennnthnnir 
nar  bei  den  eigentlichen  Wertbpai)ieren  d.  i.  den  Inhaber-  oder  Ordre>Papieren 
gelten  lassen ;  ist  hingegen  der  Sebnidschein  nnr  Beweismittel,  so  soll  nnr  eine 
cinCache  Vemrofhang  eintreten,  weil  ein  Geschäft  dadarch  «dasi  snro  Zwecke  des 
Beweises  des  Abschlnsses  desselben  ürironden  ansgestellt  werden,  keinen  anderen 
Charakter"*  erhält.  Diese  Ansicht  findet  jedoi  h  keinen  Anhaltspunkt  in  dem  Han- 
delsgesetze, welches  zwischen  den  einzelnen  Arten  der  kanihilnnischen  SchaldTer> 
schreibnnfren  einen  T'nterscbied  nicht  macht. 

»')  Hahn  2.  3. 

UaseDöhrl,  Otligaiioaeareclil.  I.  g 
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Zweiseitigkeit  d.  HandelfgeBchäfte.  §.  7. 


Es  ist  mm  mo^'lich,  dass  ein  Osd  äft  für  heido  Contrahonton  ein 
Handelsgcscliäft  ist,  so  z.  B.  ^vdin  v'm  Gesdifift  zwischen  zwei  Kaiil- 
leiiten  in  ihrem  Handelsbetriebe  abgeschlossen  wird,  oder  wenn  ein 
Kauf  für  den  Käufer  ein  objectives  Handelsgeschäft  nach  Art.  271. 
1  H.  0.  ist,  und  der  Verkäufer  als  Kaulmann  damit  ein  subjec- 
tives  Handelsgeschäft  abschliesst.  Ks  kommt  aber  auch  vor,  dass  das 
Gescbftft  nur  auf  Seite  des  einen  Contrahenten  ein  Handelsgeschäft  ist, 
z.  B.  wenn  ein  Eanfinann  an  einen  Consomenten  verkaoft.  Darauf 
beruht  die  Unterscheidung  zwischen  einseitigen  und  zwei-  oder  mehrsei- 
tigen Handelsgeschäften**). 

Wflrde  man  nun  das  einseitige  Handelsgeschäft  in  seinen  Bezie- 
hunsfen  zu  dem  Contrahenten,  für  welchen  es  Handelsgeschäft  ist,  nach 
Hand"  Isrecht,  in  Hetreff  des  anderen  Contrahenten  aber  als  gemein- 
rcrlitüchfs  (Jeschätt  })c]iandeln,  so  wäre  das  Ergebniss  eine  Reihe  von 
Coin|.iicationeu  und  NCrwicklungeu  Das  Handelsgesetzbuch  hat  daher 
in  Art.  277  die  höchst  zweckmässige,  ja  notli wendige  Bestimmung  ge- 
trotTen,  dass  sobald  ein  «  ieschäft  auch  nur  von  einer  Seite  ein  Handels- 
gcscliäft  ist,  dasselbe  in  allen  seinen  Beziehungen  als  Handelsgeschäft 
bebandelt  worden  muss.  Damit  ist  für  das  materielle  Recht  •^^)  der 
Unterschied  zwischen  einseitigen  und  zweiseitigen  Handelsgeschäften 
beseitigt  worden'*)  und  man  hat  einseitige  wie  zweiseitige  Handels- 
geschäfte, also  überhaupt  das  ganze  aus  solchen  Geschäften  entsprungene 
obligatorische  Verhältniss  in  allen  seinen  Beziehungen  nach  Handels- 
recht zu  benrtheilen. 


**)  Hahn  1  9,  Thöl  i,  i.  123  fg.,  Goldschmidt  497  fg.,  Anschflts  a. 
Völderndorff  3.  59. 

")  Wächter  Haodelsrecbt  1.  108,  Goldschmidt  499  fg.,  Pachelt  2.  44. 

**)  Für  das  Processrecht  besteht  der  Unterschied  allerdings,  s.  §.  3S  des 
Einf.  6.  z.  H.  6.  B.  nnd  Ooldsehmidt  30S  Note  10. 

'*)  Dabei  konunt  es  allerdings  aach  Yor,  dass  gewisse  Bestimmungen  dos 
Handelsgesetzbuches  nur  ffir  den  Contrahenten,  auf  dessen  Seite  das  Gosohäft  ein 
Handelsgeschäft  ist,  gelten,  Art.  280.  281.  282.  28«;  femer,  dass  Geschäfte  nnr 
dann,  wenn  sie  zwisrlien  zwei  Kaufleuten  geschlossen  wuril'-n  sind,  ein^T  gewissen 
rrchtliclien  B.-handlung  zu  unterziehtn  sind,  Art.  289.  i'.W,  :{i)9~;i1  o  H.  G.,  gleich- 
wie auch  ciiizt  lnc  T5i  .-tiniinun^cn  dt  s  Handelsrechts  nur  tür  den  ein  Handelsgescliäft 
schliessenden  Kautuiann,  nicht  aber  für  den  mit  ihm  cuntrahirendeu  2\ichtkaufmann 
gelten,  Art.  i90,  292,  297,  300,  301,  302,  323. 
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Drittes  GapiteL 

Subjecte   der  Obligation. 


1.  PerMMi  Ii  4er  •Uigatlti. 

§.  8.  Die  im  obligatorischen  Xexiis  stehenden  Personen  sind  der 
Gläubiger  und  der  Schuldner.  Z\viscben  beiden  besteht  jenes  rechtliche 
Band,  welches  wir  die  Obligation  nennen.  Es  gibt  nun  Obligationen,  bei 
welchen  das  Bechtsverhftltniss  ein  einfaches  ist,  so  dass  auf  der  einen 
Seite  nur  ein  Forderangsrecht,  anf  der  anderen  Seite  nur  eine  Yer- 
pflichtong  sich  findet  Diese  Obligationen  werden  einseitige  {obliga- 
tiams  unilaterales)  genannt.  Das  Bechtsverhältniss  kann  aber  auch  so 
gestaltet  sein,  dass  ein  wechselseitiges  Forderungsrecfat  nnd  eine  wech- 
selseitige Verpflichtung  besteht,  der  Gläubiger  also  zn  gleicher  Zeit 
auch  Schuldner,  der  Schuldner  zu  gleicliLr  Zeit  auch  Gläubij^er  ist,  und 
die  einander  gegenüberstehenden  Forderuii^^^en  derartig  mit  einander 
verkuiipft  sind,  da.ss  ihr  Gegenüberstellen  zum  Wesen  des  Keihtsver- 
hältnisses  «jeliürt.  Dies  ist  der  Fall  bei  den  zweiseitigen  (mehrsei- 
tieen)  Oblitriitiouen  (ohUijationes  hllxterales) Die  letztere  Gestaltung 
findet  sich  nur  bei  durch  Vertrag  begründeten  Obligationen  und  wird 
daher  besser  dort  zu  besprechen  sein,  wo  Yon  dieser  Entstehungsart  der 
Obligationen  die  Bede  ist. 

Es  ktonen  auch  Verftnderungen  in  der  Person  des  Gläubigers  oder 
in  der  des  Schuldners  Torkonunen,  indem  ein  neaer  Gläubiger  oder 
Sehuldner  an  Stelle  des  Froheren  tritt.  Hieven  in  der  Lehre  von  der 
ümftnderung  der  Obligation. 

Endlich  kann  bei  der  Obligation  auf  der  Seite  der  Berechtigung 
oder  der  Verpflichtung  eine  Mehrheit  von  Personen  sieh  finden,  nämlich 
mehrere  Gläubiger  oder  mehrere  Schuldner  ein  und  derselben  Obli- 
gation. Das  dadurch  entätebende  Kechtsverhältniss  iät  hier  zu  betrach- 


S.  hierüber  Pochta  lost.     262  n.  F.  §.         Arndts  P.  §.  i\t. 

6« 
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Penonen  in  der  Oblig.  §.  8. 


tcD,  Zwar  wird,  wenn  Mi'hroro,  sei  es  als  Gläubiger,  sei  es  ;ils  Scliuld- 
ner  in  eine  Obligation  mit  tlicilbarem  Leistungsgegenätaude  eintreten, 
die  Obligation  selbst  in  der  Kegel  zu  einer  gotboilton,  indem  sie  in 
mehrere,  von  einunder  unabhängige  und  selbstständige  Obligationen 
zerftllt*).  Ausnahmsweise*)  kann  aber  aueh  bei  dem  Eintreten  Meh- 
rerer in  ein  Schnldverhältniss  die  Berechtigung  oder  Verpflichtung  der 
Einzelnen  nicht  getheilt  werden,  so  dass  ein  Jeder  der  mehreren  Gläu- 
biger berechtigt  ist,  das  Ganze  zu  fordern,  oder  ein  Jeder  der  m(  lueren 
Schuldner  verpflichtet  ist,  das  Ganze  zu_  leisten,  mit  aer  cinmaL-fffir 

sclielioiien  Leistung  jedoeli  die  Obligation  für  Alle  ciiullt  iiud  tLlber  

frlosclien  isf.  Dfoses  Verliiillniss  ueiint  mau  Solidarol>liirat i»>n.  4U[ch 
Torrea  1  ohl  i  <j  ;i  tio  n,  Gesaniiiitsfliiildverliiiltniss,  uml  zwar,  wenn 
A[e1irrvp  als  Gl.iubiger  in  diesem  Verhältnisse  stehen,  aetivc  Solidar- 
obligation. G  es  a  m  m  t  f  0  r  d  e  r  H  n  g ,  wennjihigegen  meln-ere  als 
Schuldner  in  dieser  Weise  verpflichtet  sind,  passive  Solidar^SlP^ 
galionriJes'ammtscliu!  f!:   

~  Tlievon  haben  wir  1.  den  Begriff  festzustellen,  2.  die  Fälle,  in 
welchen  solche  Obligationen  vorkommen,  zu  erOrtem,  und  3.  die  damit 
verbundenen  Wirkungen  zu  besprechen. 

II.  Stiidarobiigaiita  *). 

1.  Begriff  der  S«lidaf«bligati«n. 

g.  9.  Die  juristische  Construction  dieses  Rechtsverhältnisses  hat 
bedeutende  Schwierigkeiten  verursacht  und  eine  überaus  reichhaltige 


Ju  i\  §.  1.  i  D.  4ö.  t  1.  I.  2  C  7.  öö,  888,  889  a.  b.  G.  B.,  Sa- 
Tigny  Obl.  I.  137,  »intenis  C.  R.  §.  89.  II.  A.,  Frits  in  Zdtscb.  £.  Civ.  a. 
Pr.  18.  360,  Windscheid  P.  §.  «91. 

')  Savigny  Obl.  4.  tti,  Holsschnher  Theorie  d.  gem.  Civ.  B.  3.  m 

*)  Inst.  III.  16  de  duobM  reU  etipulandi  et  pronattendu  DipT.  XLV.  1  de 
duchua  reis  ewuiiiutndie^  Cod.  VIJI.  40  de  duobuB  reut  MipuUtndi  tt  jn-omittendi, 
Not.  99,  Bibbentrop,  zur  Lehre  von  den  Correalubligationen  (1831),  Savigny 
Obl.  1.  136  fg.,  Brint  krit.  Blatter  4.  S  fg..  RHekert  in  Zeitüch.  f.  Civ.  n.  Pr. 
N.  F.  It.  1  fg.,  Knntie  die  Obligation  nnd  die  Singnlarsnccettttiun  115  fg..  Hei- 
molt  die  Correalubligationen  (1857),  Girtaniier  Bürg!<chaft  74  ig.  397  fg..  dors. 
Stipalati<»n  2Ö2  Ij;.,  Fitting  die  Natur  d.  r  CumalMbli^ratioii  (1H59),  Wimlscheid 
in  krit.  Ueberschan  6.  109  fg..  Stint zing  in  krit.  Viert clj.  I.  Ö09  fg.,  Samlia- 
l»or  zur  l.ohro  von  dor  C<>rrcalobIigatinn  (1861),  \Vi  ii  <1  <<  Ii  l  i  d  in  krit.  Vi.'rt<  lj. 
3.  101.  Dworzak  krit.  I'«'liorsrli;ui  4.  ."»7  fir.  u.  Itaimorrs  Vi«ilclj.  8  J-ittriitniM. 
41  lg.,  Zimmermann  in  Hridelb.  krit.  Zcitsch.  ö.  1&G  Ig.,  Barou  Gisammt- 
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Literatur  liorvorgerufen.  Die  zahllosen  Streitscluilton ,  iu  welchen  die 
verschiedenen  aufgetauchteu  Theorien  vertheidigt  und  bis  in  ihre  Sttb- 
t listen  Consequenzen  verfolgt  werden,  rechtfertigen  wohl  den  Ausspruch 
Brinz's*),  dass  es  Tor  lauter  Dogma  im  Kopfe  des  Schülers  finster 
werde. 

Den  Anstoss  zu  einem  genaueren  Eingehen  auf  diese  Lehre  bat 
das  Buch  Bibbentrop's -)  gegeben,  der  die  Falle  der  Correalitlt  *)  von 
denen  der  „blossen  Solidarität^*),  auch  »unechte  Gorrealitfttsfillle«'  ge- 
nannt^), nnterscbeidet  nnd  hierin  sind  ihm  die  meisten  Späteren  nai  lig( - 

folgt.  Während  aber  Hibben trop  sieh  darauf  beschränkt,  den  Nachweis 
zu  tühn'U,  dass  der  Kiufluss  der  LitiseonteHtation  auf  die  correalen  und 
auf  die  bloss  solidaren  Obligationen  ein  verschiedener  sei  und  darauf 
vt'rzitlitet,  das  Princip  aufzufinden,  welches  seiner  Fntersclieidung  zu 
Grunde  liegt**),  haben  die  Späteren,  von  Kibbentrojrs  Auseinander- 
setzungen ausgehend,  eine  Verschiedenheit  der  beiden  Reihen  von  Fällen 
in  ihren  theoretischen  Grundlagen  behauptet,  so  dass  sie  in  der  Corre- 
alität  und  iu  der  blossen  Solidarität  zwei  ganz  verschieden  zu  construi- 
rende  Rechtsverhältnisse  sehen. 

I.  Diese  Verschiedenheit  in  der  Construction  liegt  darin,  dass  oiofitu 
der  herrschenden  Meinung  bei  der  Correalität  ein o^ni»*|g^  ft[^ljgati^An 
ai^ettAinmen  wird,  welche  sicbT  in^^sufejflctiyerjjezjfe^  niflbr^'''* 
fWIlliginigt'üDaer  Verpflichtungen  spaltet  'J,  während  der  blossen  Soli- 
rechtsverhältnisse 205  fg.  (1864),  Fritz  in  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  X.  F.  17.  U5  fj?., 
\H.  355  fg..  19.  55  fg.,  U.  451  fij..  S .  Ii o eneman n  in  Zeitschr.  f.  Civ.  u.  Pr. 
X.  F.  19  Boil.  9,  Siebenhaar  CorrealobHijation  nach  rfun.  gern.  u.  sächs.  Keclit 
(1K«j7  fg.),  Goldschiiiidt  in  Zeitsch.  f.  Han.l.lsr.  .3.  l'tr..  Brinz  in  krit. 
Vitirtelj.  H).  i  f^'.,  Weibol  die  Correalol)ligaiionen  im  rüni.  Reolite  (»s13),  Czyh- 
larz  in  (irüuhut's  Zeitsch.  3,  59  fg.,  Koch  Kecht  der  Fordtrun^xen  i.  5  fg., 
ünterholzncr  iSohuldverhiiltnisse  1,  1*3  fg.,  l'uchta  Bandikt«!!  ^.  233—235, 
Vangerow  Pandekten  §.  573,  JSintenis  Civihecht  §.  89,  Arndts  l'andekten 
§.  213—215,  Brinz  Pandekten  1.  1G4  fg.,  Windscheid  Pandektenrecht  §.  293 
^S98,  Stobbe  s.  Gesch.  d.  dentschen  Vertragsrechts  143  fg.,  Mages  die  Qe- 
sammtsehiildTeihUtnisse  d.  Osterr.  Hechtes  (1812),  Haram  in  OrOnhafs  Zeitsch. 
1.  m  fgn  Banda  in  krit  ViertelJ.  16.  520  fg. 

>)  Krit  BL  4.  42. 

■)  S.  Note  *).  Die  Sehriftateller  vor  Bibbentrop  s.  b^  8amhaber  4  fg. 
')  Von  Ribbentrop  84  als  ,|Objective  Einheif  der  Obligationen  beieichnet 
*j  Ribbentrop  84,  Vangerow  F.  §.  573  Anm.  1.  II. 

Savigny  Ohl.  1.  39  Note  «7. 
'j  Bibbontrop  ioc. 

Savign>  Ohl  1.  13S,  Samhaber  151  Ig..  Piuhta  P.  §.  i3'»,  Vange- 
row P.  %,  m  Aniu.  1.  I,  Arndts  P.  §.  213,  Wiiid.scheid  P.  §.  293,  Mages  41. 
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äarität  eine  Mehrheit  von  Oblieationen  zu  Grunde  liefen  soll, 
welche  nur  durch  die  Identität  der  Leistung  mit  einauder  im  Zu- 
sammenhange stehen Zur  BegrQndung  dieser  Theorie  führt  man  die 
Verschiedenheit  der  Wirkongen  bei  beiden  Obligationsarten  an,  indem 
nämlich  behauptet  wird,  dass  bei  der  Correalobligation  alles,  was  ihren 
objectiven  Bestand  ergreift,  auf  alle  Betheiligten  wirke,  weil  eben  nur 
eine  Obligation  vorliegt,  dass  hingegen  bei  der  blossen  Solidarobliga- 
tion nur  die  wirkliche  Befriedigung  des  Gläubigers  geeignet  sei,  die 
durch  die  Identität  der  Leistunfr  im  Zusammenhange  stehenden  Obli- 
gationen aller  Hethciligten  aufzuheben "').  Fragt  man  na<  li  dem  beweise 
dieser  Behauptungen,  so  wird  er  einzig  und  allein  in  dem  Kintlusse  der 
Litiscontestation  auf  die  correalen  und  auf  die  bloss  solidaren  01)ligatio- 
nen  gefunden  '*'),  denn  die  audorou  praktischen  Unterschiede  zwischen 
den  beiden  Obligationsarten,  welche  noch  angeführt  werden^'),  lassen 
sich  quellenmässig  nicht  erweisen  und  sind  vielmel.r  nur  Folirerungen 
aus  dem  die  Basis  der  ganzen  Lehre  bildenden  Principe,  welche  mit 
der  fiichtigkeit  dieses  Prindpes  stehen  und  fallen  und  die  daher  zur 
B^rOndnng  desselben  nicht  verwendet  werden  ki^nnen. 

II.  Das  unterscheidende  Merkmal  zwischen  den  (.'nrreal-  und  den 
blossen  Solidarobligationen'-)  wollte  darin  gefunden  werden,  dass  das 
Correah  erliältniss  auf  dem  Willen  der  im  obligatorischen  Nexus  ste- 
henden Personen  beruhe  also  hauptsachlich  bei  (  Jeschäftsobligationeu 
vorkomme,   die  blosse  Solidarität  hingegen  hauptsäclilich  aus  Delicten 


')  Savi^ny  ni.l  t.  141,  Samhaber  154  Ig.,  Puchta  P.  §.  i33,  Arntlts 
P.  §.  Uiber  das  Ungenügende  dieser  Aiwdracksweise  s.  Windscheid  P. 
§.  3198  Note  M. 

*)  Savigny  Ohl.  1.  102,  Vangerow  P.  §.  073  Anm.  ö,  Windscheid  P. 

Fi  tf  in  fr  i'U»;  virl.  an<  ii  Ktintzc  iM)  f^. 
*•)  S.  unten  §.  11  Noten  37,       '.I  i  und  10«. 

*')  Dcmangeat  des  obligations  »olidaircs  en  droit  romain  ISS  fg.  (ähn- 
lich Unterholzncr  Scbnldv.  1.  486  Note  e  und  636  und  auch  schon  die  älteren 
bei  Fritz  18.  356  fg.  citirten  JuriKten)  findef  das  Princip  darin,  dass  die  Correa- 
lität  bei  actione^  stricH  juiw,  clic  blo.sHc  Hulidarität  hingingen  bei  b<mae  ßdei  ond 
in  factum  aethnes  eintrete;  dagogen  Samhabcr  155. 

Savipiiy  Ohl.  1.  U4,  Puchta  P.  §.  434,  Arndts  P.  §.  214.  Brina  P. 
1.  606.  15.  kk-T  Con.suMitii»»  218  iii,  Czjy  hlarz  6i;  aurli  Sanibaber  131, 
welcher  jnlodi  .soim.ni  »lasolhst  gennu-hti-n  Aus>iitiulic!  untreu  wird,  wenn  «r.  15J 
fg.  mit  W in<lscli«  i<l  kr.  Ucbcrscli.  227  <li''  ('on.alifüt  niclit  nur  aus  (Lni  Willen 
der  Betheiligteu,  äundern  auch  aus  dem  bioue  des  Oreselzes  heivorgchcn  liisüt. 
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uud  contractlichem  Veiscliuklen  entstehe  **).  Dies  entspricht  aber  nicht 
der  Beurtheiluug,  welche  manche  Fälle  von  Gesammtschuldferb&ltiussen 
in  der  hemchenden  Lehre  gefunden  haben.  So  wird  z.  B.  eine  eorreald 
Haftung  mehrerer  Argentarien  aus  ihren  Gescbäftsobligationen  ange- 
nommen, ohne  dass  dabei  ein  anf  die  BegrOndang  eines  CorrealTer- 
hftitnisses  gerichteter  Willen  der  Parteien  voraosgesetzt  würde**),  nnd 
dasselbe  kommt  vor  beiden  sogenannten  aetiones  adjeetieiae  qwüitcUis^*). 
sowie  bei  den  Gesanuntschuldverhältnissen  des  modernen  Handels-  nnd 
Wechselrechtes  Anderseits  kennt  die  herrschende  Lehre  FftUe  blosser 
Solidarität,  bei  welchen  ein  Verschulden  nicht  vorausgesetzt  wird,  die 
also  nicht  auf  einem  Dolicte  oder  auf  vertragswidriger  Haudluugsweise 


Kuntze  231,  Saniliaher  154,  Brinz  P.  1.606.  Siehenliaar  417.  Nur 
im  Auxlrucke  verschiedt-n  Bartui  207  l"g..  naoli  welchem  die  ("orroalitiit  ilort  tin- 
tritt, wo  die  Obligation  anf  Erlülluiiir  t'inis  Vrisprcclicns  geht  nnd  ein»'  Enveitt.- 
nmg  des  Verraügcus  bezweckt,  die  Solidarität  (abgesehen  von  der  Solidarität  wegen 
Untheilbarleit  des  Lrätungsgegenstandeg)  dort,  wo  die  Obligation  auf  firastzleistang 
geht  und  also  nnr  die  Integrität  des  YennOgens  anfrecht  erhalten  wilL  Eitting  829 
beseichet  den  C^ensati  dahin,  daas  die  Correalitftt  anf  der  WiUkAr  der  Parteien, 
die  bloase  Solidaritit  auf  innerer  Nothwendigkeit  bemhe. 

**)  Anct.  ad  Herenn.  t.  13,  1.  9  pr.  1.  tS  pr.  L  17  pr.  D.  t.  ii,  L  34  pr.  D. 
4.  8,  Vangerow  P.  §.  573  Anm.  2.  5,  Windscheid  P.  §.  «97  Note  8.  Dagegen 
sehen  Puchta  P.  §.  133  und  Sintcnis  C.  R.  §.  89  Note  ii  hierin  .-in.n  Fall 
der  blossen  Solidarität  und  SavignyObl.  i.  150  fg..  d. m  sich  Brinz  kr.  Bl.  4.  9 
und  Baron  260  ansohliess?en,  erklärt  die  solidarische  Hattiincr  mehrerer  Argentarien 
sei  eine  Singularität,  welche  dem  Corrcalverhältnissc  zwar  ähnlich,  aber  doch  wieder 
davon  verschieden  std  und  zwar  desswegen.  weil  bei  Letzterem  stets  ein  auf  Be- 
griintlung  einer  (jesajunilliaftuni;  gerichteter  Wille  der  Contrahenten  vorausgesetzt 
werde-,  dass  aber  ein  praktischer  Unterschied  zwischen  dem  Verluiltnisse  mehrerer 
Argentarien  und  der  Correalität  bestehe,  haben  diese  Schriftsteller  nicht  naeh- 
gewiesen. 

'*)  Bflckert  17  nnd  5S,  Knntse  S39  fg.,  Samhaber  176  fg.,  Yangerow 
P.  f.  573  Anm.  S.  3,  Sintenis  C.  B.  §.  89,  Windscheid  kr.  UeberBch.  m  nnd 
P.  f.  S97  Nr.  4.  Zn  den  blossen  Solidaritftten  rechnen  diese  Verhältnisse  Savignj 
ObL  1.  S09  nnd  Brins  kr.  Bl.  4.  13  fg.  (derselben  Ansicht  aneh  Pnchta  P.  f. 

S33  fOr  das  Verhältniss  mehrerer  Principale  unter  einander),  Cijrhlars  103  fg. 
ISO  fg.;  während  Arndts  P.  §.  S47  Kote  3  und  Baron  262  tg.  hier  Ton  einem 
befl<mderen,  mit  der  Correalität  verwandten  Rechtsverhältnisse  sprechen.  —  Ein 
weiterer  Fall  kommt  vor  bei  der  Haftung  mehrerer  Miteig^  nthümer  für  den  durch 

ein  gera<insrliaftliclies  Thier  zugeffigten  Schaden.  S.  §.  10  Note  6ö. 

"j  Samhaber  181.  Windscheid  P.  §.  ilH  Note  i.  —  Savigny  Ohl.  1. 
iSü  fir.  betrachtet  diese  Obligationen  als  der  Correalität  ähnliche,  jedoch  nach 
eigenen  lU-geln  zu  beurtheüende  \  erhaltuiäsc. 
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berahen  können  *'^).  Wenn  also  auch  zuzugeben  ist,  dass  die  meisten 
von  der  herrschenden  Lehre  zu  den  Correalitäten  gezählten  Fälle  bei 

Geschäftsobli^rationen,  die  meisten  Fälle  der  blossen  Solidarität  bei 

Delietsobligiitioneu  vorkomnieu,  so  ist  dies  doch  bei  Weitem  iiii  lit  eiiu> 
(lurchgreiteude  Kegel.  Nur  so  viel  lässt  sich  sagen,  dass  es  obligati«ii- 
sche  Verhält uisse  gibt,  welche  das  (iesetz  zu  Solidarol)liLra(i«»neii  erklärt, 
ohne  dass  der  W^ille  der  Parteien  auf  Hei^rfindunir  einer  solidarm  Hat- 
taug  gerichtet  sein  muss,  und  dass  bei  anderen  obligatorischen  \'erhält- 
nissen  die  Solidarität  uur  dann  eintritt,  wenn  der  Privatwille  ant  Jie- 
gründung  einer  Solidarobligation  gericlit.  f  ivf  ' ').  Daraus  folgt  alter 
nicht,  dass  dort  wo  die  Solidarität  sieb  aul'  den  Privatwilleu  gründet, 
das  Bechtsverhältniss  sich  anders  gestalten  müsse,  als  bei  den  nur  auf 
das  Oesetz  sich  stützenden  Solidaritäts-Verhältnissen  **). 

IH.  Vollkommen  unrichtig  ist  es,  wenn  behauptet  wird-,.-^zur_ 
Correalität  ^siT  InTTI fj^ensat/.e  zur  blossen  .^Solidarität  lkiub^-4«^-4i4i^ 
<:rundungsactos  eribrdmlicb  •').  Das  (iegentheil  kommt  vielmehr  nirht 
selten  vor.  So  sind  z.  B.  Hauptschuldner  und  Bürge  Correal  Schuldner 
obwohMhre  Verbindlidikeittm  gniriflii  diirrh  jMr&ciiiiidene  Acte  b^gri}!!" 
det  werdit^n.  kOnnen.  Anderseits  können  mehrere  ein  Delict  durch  eine 
gemeinsame  Handlung  verüben  (Gesellschafksdiebstahl)  und  sie  werden 


'"j  Hidit  T  gehört  die  s»»li»lurc  Haftung  mehrerer  Depositare,  Conuut*datare, 
Mu'ther  oder  Mandatare,  wenn  man  darin  mit  der  bemchenden  Lehre  eine  S<»lj<hiritat 
sieht,  da  dieselhe  aach  ohne  V'orhandensein  einer  ctdpa  eintritt.  Siehe  unten  §.10 
Note  47. 

FritE  2«.  494. 
**)  Rackert  19,  Fritz  IS.  495;  8.  aueh  Kuntse  iZ%, 
*')  Wegen  pr.  I.  3.  16,  l.  7  §.  1  I).  26.  8.  L  3.  pr.  D.  4».  %  L  »8  ft.  t  D. 
4i>.  3  sind  <lii  s.  r  M<  inunir:  Liebe  Htipulatiun  214  fg.,  Kuntze  166  fsr.  yedtK'ü 
nur  Vom  Staiidjunikt»'  ih  s  |M..>itiv«>n  römisclnn  Hi'clits  aus),  Denuinfjoat  obliuation» 
suli.laiics  103  fg.,  Fritz  48.  :m  i);.,  Weiln  l  «0  fj;.,  Cz^hlarz  64  ffr.,  Magcs 
41  uinl  liir  liie  arfivf  ('orrealultliiration  Uarun  i'Wi. Siehe  jetlticli  da^e^'m:  Rih- 
b'-nlrui.  ll.{  iif.,  Savign}- (»1)1.  1 .  146,  (ü  r  t  a  n  ner  St  ijmlat  Ion  i(»0  fg.,  Hnehk.i 
KinHu.s.<  il.  l'r.ie.  1.  l(»i  fg..  Kiltiii!.'  S7  Nole  lOl.  SaiuhalM  r  S*  f«r..  S i i-Leii  Ii  aa r 
.'llä  fg..  Vangero w  l*.  §.  :»7  {  Aiiiii.  2.  I.  Harum  in  (iruiiluit's  Z.  its.  li.  1.  2(n  umi 
gegen  Mages  lHsi.iHlei>  IJaii-la  in  krit.  Viert. Ij.  IG.  oik  fg.;  aueli  W  i  n  <U  <•  ii  iil  1*. 
§.  297  Note  3.  i.etztcrer  J. mI.x  Ii  im  Widi-nsj^ru'  lie  mit  seiner  im  Texte  der  §§.  297 
und  298  enthaltenen  Angahe.  dsm  hei  der  C-orrealnbligation  die  Wirkong  ein  and 
derselben  Thataache  ungetheilt  auf  eine  Mehrheit  von  rcraimen  bezogen  wird,  die 
EntHtehnng  einer  blusscn  äolidarubligation  hingingen  cino  Mehrzahl  von  ThalHaehen 
vorausaetit. 
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dadareh  trote  der  Identität  des  Begrfindnngeactes  naeh  der  allgemeinen 

Meiniiiit;  doch  nur  zu  Solidarschuldnera 

IV.  Kriiiri'ii  wir,  ob  die  Ausdrucksweise  der  Quellen  dio  verscbie- 
(h'ue  theoretisclu'  Helmndlunf]^  der  correaleu  und  der  bloss  solidaren  Ob- 
liirationen  rechtfertigt,  so  muss  (li«>s  venieiut  werden.  Für  Beide  kommen 
prenau  diesell)en  Ausdrücke  vor.  liei  dem  ^Musterfalle  des  romischen 
Rechtes,  der  Begründung  eiuer  ( 'orrealohligation  durch  Stijmlation  wird 
von  duo  rei  promittendi  und  stipidandi  gesprochen,  welche  Ausdrücke 
direct  nur  auf  die  Begründung  durch  Stipuhitiou  bezogen  werden  kön- 
nen und  auf  alle  übrigen  Fälle  der  Correalität  und  der  blossen  Solida- 
rität nur  indirect  anzuwenden  sind,  für  welche  daher  Ausdrücke,  wie 
qat4Mi  duo  rei,  qaoddamvnododuoreij  9cü,  promiHendi  und  stipulandi 
gebraucht  werden  Diese  Ausdrücke  kommen  gleichmässig  vor  sowohl 
in  zweifellosen  Conealit&tsfUlen  als  auch  bei  blosser  Solidaritftt 
Der  Terminologie  nach  kennen  di^  rv^mi^^UrP  -^""«*<^^fTl  alflfl  Irflinftn 


--)  Ribbentritp  87  fg.  —  Czyhlarz  findet  den  begrifflichen  Unters(]ii<»d 
iwischen  Correalität  und  blosser  Solidarität  darin,  dass  bei  ersterer  die  nicbroren 
Obligationen  (»t  ist  AnhÄncrer  der  Mehrheitstheorie,  8.  unten  Note  49)  aus  derselben 
ratiffi  oi)t>|triii<,'<'n  und  dfiistdben  Inbalt  haben  (S.  64),  bei  der  blossen  Solidarität 
liini(«};tn  zwar  uurli  t  iio-  bb  tititiit  des  Inhalts,  jed(»cli  eine  Vt-rschiedenheit  der 
causa  vorlit'^f  (S.  137).  W.  itv-r  (.S.  13S)  ;jibt  er  jedorh  zu.  dass  aucli  in  Fiill-  n 
der  blossen  Solidarität  Einhtit  der  ritu,-<a  und  Idrntität  des  Inhalts  \ «»i komiiK  ti 
könne,  so  i.  B.  bei  dem  V'erhältnisüe  der  luthrtrtn  zur  Kuekgabe  lincr  Sadie  vi  j- 
plliditvten  Commodatare  oder  Depositare;  er  will  aber  diese  Fllle  nkhtitdeato- 
weniger  ans  der  Correalitftt  auBscheiden,  weil  hier  „die  Mentit&t  des  Inhaltes  eine 
bloss  raOnige**  seL  Wenn  aber  mehrere  Depositare  die  Sache  Kemeinschaftlioh  in 
die  Verwahmng  flberoonunen  haben,  so  kann  man  wohl  nieht  davon  reden,  dass 
ihre  Verpflichtonf?  inr  RfleksteUong  ein  nnd  derselben  Sache  auf  einem  blossen 
Zufalle  beruhe,  und  jedrnfalls  fehlt  es  an  einer  Begründung  de»  Satxes.  dass  bei 
.zufUlli^er^  Identität  des  Inhaltes  andere  Recbtsr^eln  in  Anwendung  ra  kommen 
haben,  als  bei  ^nirht  zulällip'r'^  Identität 

")  Savigny  Ohl.  i.  146,  Fritz  t7.  165,  Girtanner  Stipulation  ISl. 

=*)  Nur  st  Itrn  findet  sich  in  den  Quellen  der  allgemeinere  Ansdruck  duo  rei 
credendi  und  debendi  so  1.  .3i  pr.  I>.  4.  k. 

•  So  bi  i  dt  in  Lrfjatr  :  qatu-o  du>>  rei,  1.  8  §.  1.  D.  .'50;  hik  Ii  duo  rei  1.  IG 
I>.  31.  1.  9  j»r.  I).  45.  2;  bei  der  dun  ii  lormlosen  Vortra<;  bt'<^nind<  ti'n  ( "orn  alitat : 
duo  rü  1.  13  §.  9  D.  19.  2,  q^unni  duo  t'ä  1.  Ui  pr.  J).  13.  5,  jedoch  auch  duo 
rm  prommtmdi  L  9  pr.  D.  45.  1. 


**)  QmddamiMdo  <liio  r«  L  5     IS  D.  13.  6,  guoii  Am  rti  L  45  D.  7. 
»)  Fritt  tt.  457,  Brini  in  kr.  TierkeU.  16.  15.  Vgl.  hierttber  auch  Bekker 
Adioatii  d.  rGm.  PriYatrechts  t.  317  ff. 
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m.  bnrjzl.  Gesetzb.  tiiulct  sich  für  BodfiB  nur  eine  und  dieBelbe 
.Bezeichnung,  Dor^A usdiuc  k  Correalit&t  kommt  nur  in  der  Band^teMie 

«i^8lii„JMid  im^IlidfflLJ^or»  in  welcir  letzterem~er  auf  Hk'  vei.si' ' 

der  h>ulidürol)li;,^atioüeii  bezogcu  wkd;  iüLJl'ext 
t(iT^\.  Gosotzb.  tindeu  sich  <lie  AiL^drucke:  ^Einer  für  Alle  uud  ^ue 
^  Einen-  (.^J;.  .V.O,  820,  8<.n.  I2<t;;  und  1302)   „zur  unfretli.'iltwi_liiind* 
(§§.  Sin,         S'.Mj)  und  .uiiii«niieilteiv  AUtichuldücr-  (^i^.  i;'.">2.  V^'il) 
all«'  als  Lj.inz  «^It'iclilx'dcutt'iid  gcluaurht.  Das  Handrlsgt-bt'tzbuwk-Ltlint 
•"ebfufallb  uur  einen  Ausdruck  lür  alle  Arfeu  vuu  üeianuaticliuiiiver- 
liültuisseiij  jänilicli  ^solidarisclr.  welches  Wort  xnvolil   auf  die  \"er- 
pHichtunp:  (solidarisglialVerplliehtuug),  als  auch  aui'  die  in  du-  oldicra- 
iion  siel > ende  Person  (Solidarsch uMner)  bez'vrea  wird,  Art.  II27"lf% 
T7§rS04,  241,  240,  247,^257,  269,  280,  281.  ^ 

V.  Der  einzige  unzweifelhafte  praJrtische  Unterschied  zwischen  der 
Correalitftt  und  der  blossen  Solidarität  liegt  nach  classischem  römischen 
Rechte  in  der  Wirkung,  welchen  die  Litiscontestation  auf  die  Obligation 

ausübt.  Bei  dem  Coneal Verhältnisse  coucentrirt  sich  nämlii  h  die  Obli- 
gation dureli  die  Litiscontestation  auf  di'U  dabei  l)etheilitrten  Correal- 
Gläubiirer  oder  Schuldner,  indem  durch  die  Litiscont<->talion  eint's 
Correalgläubi«?ers  die  übrifren  Correalgläubiger  ihres  ol)liL;atoriselien 
Kechtos  verlustig  werden  und  die  Litiscontestation  mit  einem  Curreal- 
schuldner  aut  die  übrigen  CorfSIÜSChultluer  befreiend  wirkt     ;  bei  ^SÜT 

'blossen  Solidarobligation  hingegen  treten   diese  Folgen  nicht  eiu,ü^. 

TTTese'lVirkung  der  Litiscontestation  ist  eine  Folge  des  Grundsatzes  der 
Election  bei  der  passiven  und  der  Pil^Tention  bei  der  activen  .Ößlidar- 
obligation  *^).  Mit  diesen  Grundsätzen  hat  es  folgende  Bewandtniss. 


L.  H6  I).  45.  i.  1.  1  16  D.  lö.  i,  1.  ö.  1).  i,  1.  31  §.  1  P.  46.  2. 
1.  1.  Ii  r>.  46.  8.  Kilibt'ii  truj)  259  fg.,  Savigny  Obl.  i.  180  11'..  Sanihaber 
S7,  Fritz  19.  93,  Vangeruw  P.  §.  573  Anm.  5.  I.  3.  Wärhtt  r  Kr -m.  3.  17  lg. 

L.  14  §.  15.  1.  15  I).  4.  1.  1  S-  10  1.  2  4  I>.  9.  3.  I.  5  pr.  D.  9.  4. 
1.  3  pr.  1).  11.  6.  1.  5  §.  15  D.  13.  6,  1.  1  §.  43  D.  lü.  3,  1.  18  §.  I  1.  ii  D.  2ti. 
7,  1.  1  §.  13.  17  1.  15.  21  1).  27.  3.  1.  7  §.  i  1.  8  D.  27.  6,  1.  1.  §.  13  D.  43.  IG, 
1.  1  C.  4.  8.  Savigny  Obl.  1.  Äi)2  lg.,  Fiilz  ly.  yj,  Vangeruw  i*.  §.  573 
Anm.  5  g.  £. 

")  Fitting  60  fg.,  Frits  19.  98  fg.  —  Die  herrgehende  Lehre  sieht  in 
dieser  Wirkung  der  Litisoontestation  eine  Bethätigung  des  im  rOnuHchen  Rechte 
geltend  gewesenen  Gmndsatses  der  Procevsconsnnition ,  Bibbentrop  i1  ijg., 
SaTigny  OU.  1.  180  fg.,  Samhaber  93  fg.  (der  es  jedoch  aufgibt,  Fitting's 
Gegenaigomente  in  befriedigender  Weise  in  widerlegen),  Dworsak  in  Haimerrs 
Yiertelj.  8.  57,  Baron  364  fg.  (gegen  dessen  Auslegung  der  L  16  D.  45.  t  s. 


^  kju.^cd  by  Google 
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Es  »teht  dem  gMiemgchaftlichen  Glänbfger  frei,  aus  mAhrArp^n 
SolidSrschüIdnem  eineiTauszuwählea,  welcbea  er  um  Zahlung  angelien, 


jedodi  Arndts  P.  §.  S7i  Kote  4),  Brinz  in  krit.  Yiertelj.  16.  9  fg^  Csyhlart 
109  fg.»  Krflger  process.  Cniisumtion  93  fg.  Ge^en  diese  Anschaanng  spricht 
jedoch  der  Umstand,  dass  die  ProcessconBamtion  die  emenerto  Golteiubnachong 
desselben  objectiven  Rechtsverhältnisses  nur  zwischen  denselben  Personen 
hindert  (Kuntze  214,  Fitting  60  fg..  199  fjr..  T^rinz  in  krit.  Yiertelj.  16.  2;  a.  M. 
Czyhlarz  132  fg.  und  Krflger  a.  a.  O.  «1  1'^.),  tVnier  die  wiederholte  Hervorhebung 
des  Eb'rtiimsprincipes  in  den  (Quellen  (1,  i  §.  43  D.  16.  3:  non  enim  electione, 
fifd  solutiout  liberantur ;  1.  7.  §.  4  D.  27.  6:  perceptione  ab  nno  facta  et  ceteri 
liberantur,  n<ni  electione;  1.  28  C.  8.  41:  e^c  unius  rei  electione  praeitulicium 
creditori  adversua  alium  fieri  ncn  concedentes ,  s.  Fitting  186  lg.),  dann  auch 
die  Beohaehtong»  dass  trots  der  stattgefnndenen  Ptocessconsnintion  die  Obligation 
als  eine  natorale  snrüekbleibt  (L  60  pr.  D.  11  6,  L  50.  §.  9  D.  i6. 1,  L  8  D.  i6.  t. 
Bnchka  Einfluss  d.  Proc.  I.  i  Ig.  468  fg.,  Wächter  BrOrt  3.  91  tg,,  Bekker 
Conramtion  985,  Schwanert  Naturalobligation  4tö  fg.,  Samhaber  97  Note  91, 
Baron  365,  Yangerow  P.  §.  f60;  a.  M.  Windscheid  Actio  54  fg.),  die  Fizi- 
nmg  der  Correalobligation  auf  einen  Mitschuldner  oder  Mitfjläubiger  hingegen  die 
Obligation  für  die  L'ebrigen  nicht  eiiunal  naturaliter  hestelx-n  lässt  (1.  16  D.  45. 
9:  «P  ciwofeu,"  reis  stipulandi  si  semel  unns  eiferif,  nlteri promissor  offerendo  pentniam 
nihil  a^t.  Tirl.  1.  116  D.  40.  1.  (iirtanner  Bürgschaft  75.  399  und  Stipulation  271 
Note  222,  Fittin<r  66  lg.,  Fritz  19.  94;  geg«n  dieses  Argument  jedoch  Czyh- 
larz 111  Note  141  und  Krüger  a.  a.  0.  9')  Note  4,  letzten  r  mit  der  Bemerkung, 
daüs  der  Priitor  in  ilitst-m  Falle  der  Consumlion  keine  Harte  tand  und  daluT  die 
f-blojatio  nii  'nt  als  eine  naturalis  lurtbesteiiead  anerkannte,  wobei  ausser  Acht 
geläiiäen  wird,  dass  gerade  bei  CorrealitätHlÜllen  in  der  Temichtcnden  Wirkung  der 
LHvcontestation  eine  besondere  Härte  lag),  endlich  die  Erwägung,  dass  trotz  des 
Hinwegftdlens  der  Processconsnmtion  das  PräTentionsprindp  bei  der  actiyen  Gorreal- 
obUgation  anCrecht  blieb  (s.  unten  §.11  Note  5)  und  für  die  passive  Correalobli- 
gation  das  Erlassen  einer  besonderen  Verordnung  (L  98  C.  8.  41)  sur  Beseitigung 
der  Temiditenden  Wirkung  der  Litiscontestation  flir  nOtfaig  erachtet  wurde  (Gir- 
tanner  Bargscfaaft  399  Note  9,  Bflckcrt  \%  Fitting  61,  Windscheid  P. 
§.  296  Note  1;  gegen  dieses  Aqpnment  jedoch  Savigny  ObL  1.  1>i2  und  Sam- 
haber 9ÖJ.  Eine  Mittelnieinung  wird  vertreten  von  Vangcrow  P.      .')73  Anni.  5. 
I.  .3,  Windscheid  P.      296  Note  1  und  krit.  Yiertelj.  3.  173.  Weibel  i6  fg.; 
sie  geht  dahin,  dass  die  zerst 'irende  Wirkiuiir  d«'r  Litiscontestation  all<  rdini:>   «  in 
Austlii?>p  d«s  IVindji'-s  tbr  Prnn'ssennsunil i>>ii  g'-wisfn  sfi,  dass  der  (^'■^i('llts]^unkt 
der  Eleetiim  (und  rürksiehtlieh  PraVi-ntion)  dabei  aber  elM  iilalls  niassgebend  war; 
allein  es  ist  nicht  wahrsebeiidich,  da.ss  niati  es  für  n'>tliig  getun<ieu  haben  soll,  ein 
xweites  Princip  aufzustellen,  wenn  Bchon  der  allgemeine  Grundsatz  der  Processcon- 
sumtion  genügend  gewesen  wäre,  um  die  Correalubligation  durch  die  Litiseonte- 
Ktatioii  des  einen  oder  mit  dem  einen  filr  die  übrigen  Hitgläubiger  oder  Ifitschuldner 
n  xerstOren,  ond  wenn  Samhaber  und  Yangerow  a.  d.  a.  0.  sich  auf  Stdlen 
berufen,  wie  L  5  D.  46.  1  und  1.  3t     1  D.  46.  9,  in  welchen  der  consumirende 
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von  dem  er  die  Zablun^  in  Anspruch  nebmen  will.  Eine  Ausübung 
dieses  Wahlrechtes  (eUctto)  liegt  in  der  ge^en  einen  Oesammtschuld- 
ner  gerichteten  Klage  und  hieffirgalt  nach  classischem  römischen  Rechte 
der  Grundsatz,  dass  sobald  die  Klage  bis  zur  Litiscontestation  gediehen, 
der  Giftnbiger  an  die  einmal  getroffene  Wahl  gebunden  war  und  von 
ilir  nicht  mehr  abgehen  konnte*'),  so  dass  die  übrigen  riosararatscluild- 
n«»r  durch  di^^  mit  dem  Eiueu  stattgefundeiie  Litiscontestation  von  ihrer 
^Vrr)iin«lliclilveit  hefreit  wurden.  In  ähnlicher  Weise  äussert  sich  der 
PrävcntionsLfrundsatz  dalüii.  dass  der  gemeinscliaCtliche  Scliuldner.  wt-nu 
er  von  einem  (Jesammti^läubit^^er  fiekiacrt  worden  ist  und  dieser  mit  ihm 
litem  coutestirt  hat,  es  von  da  an  nur  mehr  mit  diesem  <  i]riiil>ii:er  zu 
thun  hat  und  nur  an  diesen  Gläuhiger  zu  zalih^i  hereclitit^t  und  ver- 
pflichtet ist,  so  dass  die  Übrigen  Mitgläubiger  durch  die  Litiscontestation 
des  Einen  ausgeschlossen  wurden. 

Diese  Grundsätze  können  nicht  als  nothwendige  Folgerungen  aus 
dem  Wesen  der  Solidarobligation  betrachtet  werden.  Im  Gegentheile, 
wenn  man  den  Zweck,  insbesondere  der  passiven  Solidarobligation  in's 
Auge  fasst,  der  doch  dahin  gelit,  dem  Gläubiger  eine  vermehrte  Sicher« 
heit  gegen  Verlust  durch  auf  schuldnerischer  Seite  eintretende  Zablungs- 
uufaliigkcit  zu  gewäliren,  so  Uiuss  zuge.>tandeu  werden,  dass  die  gescliil- 
derte  Wirkung  der  Litiscontestation  der  Erreich unir  dieses  Zweckes 
geradezu  liindi  rlich  war,  indem  der  <Uäubiger  dadurcii  jjenöthigt  wurde 
die  iihrigen  Mitscluildner  aus  der  Itaftung  zu  hissen,  hevor  er  sicli  von 
der  ZahluQgstahigkeit  des  von  ihm  gewählten  Mitschulduers  durch  die 


Charakter  der  Litiscontestation  bei  Correalobligationen  besondera  henrorf^ehobeii  wor> 
deii8ein8QU(l,5cit.':  plane  .-1  e.c  altera €amm  e-m-iu  utramqut  eonsufnet.  vldf 
IkiH  quia  ntttura  obliitatkmum  duarumt  quaa  haberetf  eaesatt.  vL  i/tium  altet-a 
farum  in  iudiciuin  dedueeretur,  altera  con9»m€retUf{  1-  >t  §■  1  cit. : 
fei'e  autem  convenit.  et  uni  recfe  soli'i.  et  vnum  iudirium  yet  c » f  t -u  tot, im 
rt-iii  in  litem  j-m  iiiaclit  Fit  t  inj;  iOO  l'j.  tla"_'<t;<ii  mit  IJ-clit  «lavaiii  anl- 

iih'iksaiii,  (las>  uMti  T  roiLfunierf  mir  iili<  rliaii]it  »las  Hiiiwcsxlalh-ii  <K>  Kla;_'.'rt'ilits 
zu  verstt'lu'ii  sfi  (uig.  1.  :{»  I).  4».  7,  1.  1»  1.}  D.  4.  i  in  Virbiiidniii;  mit  1.  18 
§.  1  D.  13.  6  und  1.  47  \n.  D.  17.  ij-,  fusst  man  aber  diese  DcdeutunK  des  Wortes 
in*8  Auge,  so  steht  in  1.  5  cit.  nichts  anderes,  als  dass,  wenn  ein  Correalgläubiger 
litem  contMtirt  hat,  das  Recht  des  anderen  Conrealglaubi^'ers  aufhört,  ohne  da«« 
damit  gesagt  wird,  dass  dieses  Aufhören  gerade  eine  Folge  des  Principes  der 
Processoonsumtion  sei;  und  wenn  es  in  L  31  §.  I  cit.  heisst,  dass  Ma  re»  in 
Utem  dedncirt  werde,  so  wird  damit  nur  ein  Folgosats  ausgesprochen  —  weil  durch 
die  Litiscontestation  eines  Correalglänbigers  die  Corrcalobligation  fttr  alle  aufbort» 
wird  damit  die  gansc  Sache  dem  richterHohen  Spruche  untenogen. 
Friti  19,  101  fg. 


^  i^u.^cd  by  Googl 


Begriff  der  SoUdaroliHg.  §.  9. 


93 


Durchf&hnmg  des  Processes  und  die  daran  sieb  scbliessende  Execution 
flberzeogt  batte**).  Es  ist  daher  «neb  begreiflich,  dass  man  schon  früh 
darauf  bedacht  war,  dagegen  Abhilfe  zu  schaffen;  man  fand  sie  darin, 
dass  man  durch  pacta  adjecta  die  nachtbeiligen  Wirkiiogen  der  Litis- 

contestation  beseitigte"),  indem  man  bei  Eingehung  einer  Correal-Sti- 
piilation  ausdiiii'klich  vereinbarte,  dass  dio  Litiscontestatioii  die  befrei- 
ende Wirkline  für  die  fibiigen  Correalschulduer  nicht  haben  solle.  Dort 
hiniretren,  wo  die  Solidarität  ohne  darauf  gerichteten  Privatvvillen  ent- 
stand und  daher  die  lie.seitigunfr  der  befreienden  Wirkung  der  Liti.<con- 
testatiou  auf  dieselbe  Weise  nicht  möglich  gewesen  wäre,  wurde,  in 
offenbarer  Begünstigung  des  Gläubigers  die  Unwiderriitlichkeit  der 
in  .der  Litiscontestation  liegenden  Wahl  schon  durch  das  Gesetz  ausge- 
schlossen'^).  Die  erw&hnten  pa^a  wurden,  wenigstens  bei  der  passiven 
Solidarobligation,  immer  hftufiger  angewendet  *')  und  waren  zuletzt  die 
regelmftssigen  Begleiter  einer  jeden  Conrealstipidation  *^),  bis  Justinian 
endlich  durch  die  1.  28  C.  8.  41  verordnete,  dass  das,  was  in  dieser 
Beziehung  bisher  nur  in  Folge  Verabredung  der  Contrahenten  galt, 
nunmehr  allgemeines  Becht  sein  soUe,  so  dass  von  da  an  die  Litiscon- 
testation mit  einem  Solidarschuldner  auf  die  übrigen  Mitschuldner  nicht 
mehr  befreiend  wirkte  Es  lässt  sich  nun  nicht  annehmen,  dass  dun  h 
diese  Verordnung  Justinian's  die  Correalobligation  ihre  ganze  Natur 
verändert  habe,  gleidiwio  auch  früher  ihre  juristische  Structur  dieselbe 
blieb,  wenn  auch  die  bcfieieude  Wirkung  der  Litiscontestation  durch 
l»u'ta  ausgeschlossen  wurde.  Daraus  ergibt  sich,  dass  die  befreiende 
Wirkung  der  Litiscontestation  mit  dem  Wesen  der  CoiTealobligation 
nicht  zusammenhängt  und  dass  daher  aus  dem  verschiedenen  Eintiusse, 
welchen  die  Litiscontestation  im  classischen  römischen  Kechto  auf  die 
Correal-  und  auf  die  blosse  Solidarobligation  ausübte,  auf  eine  Ver- 


»)  Savijrny  Obl.  1.  181. 
")  Fritz  19.  95. 

'*)  Bockert  31  fg.,  XantKe  131;  dagogcn  Sambaber  38  ig,  und  88  fg. 
Frits  IS.  496. 

Fritt  18.  379;  e.  AQch  Savigny  ObL  1.  181  fg. 
**)  Helmolt  140  fg.,  Fitting  m   Zu  weit  scheint  Frits  22.  479  so 
gr«hen,  wenn  er  lehrt,  noch  vor  Jaetiniaa's  I.  28  sei  bei  Conrealmfalltmseen  in 
Ermanglung  eines  besonderen  Pactams  präsumirt  worden,  das»  die  Omtrahenten 

die  gesetzliche  Wirkung  der  Litiscontestation  nicht  eintreten  lassen  wolltfu. 

'*)  Darüber,  dass  1.  28  cit.  «ich  nnr  anf  paenve  Correalobligationen  bexiebe 
Sk  vnten  $.  11  Note  5. 
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scliiedenhcit  in  der  Katur  dieser  beiden  Bechtsverbältnisse  nicht  ge- 
schlossen werden  kann  ^"). 

TL  Die  österreichischen  Gesetze***)  haben,  wie  bereits  hervor- 
gehoben wurde,  eine  einheitliche  Terminologie  ffir  alle  Arten  von 
Solidarobligationen.  Die  meisten  älteren  Schriftsteller  über  österreichi- 
sches Becht  kennen  daher  auch  nnr  eine  Art  dieser  Obligationen *^). 
In  neuerer  Zeit  fehlt  es  jedoch  nicht  an  Versuchen,  den  Unterschied 
zwischen  der  Correalit&t  und  der  blossen  Solidaritftt  auch  auf  dem  Ge- 
biete des  österreichischen  Rechtes  einznbfirgera**).  Von  den  Yerthei- 
digem  dieser  Zweiung  wird  anerkannt,  dass  zur  Zeit  der  Yerfiusmig 
des  allg.  hgl.  Qesetzb.  auch  die  rOinisch-rechtliche  Doctrin  diesen 
Unterschied  nicht  kannte  und  dass  damals  Niemand  an  eine  Unter- 
scheidung zweier  Arten  von  Solidarobligationen  dachte**)-,  erwägt  mau 
dazu,    dass  die  gesetzlichen  Ausdrücke  für  alle  Solidarobligationen 

")  Weibel  35. 

Bs  ist  bemerkenswerth  und  f&r  die  Zeiftlircnheit,  «elehe  in  dieser  LebTe 
herrscht,  charakteristisch,  dass  Aber  das  Terhiltnfss  des  OstenreicbiscfaeD  zn  dem 
rOmisehen  und  dem  alteren  deutschen  Rechte  die  ▼ersohiedensten  Aosicfateo  geftns- 
sert  worden  sind.  Stobhe  s.  Gesch.  des  deutschen  Yertragsrechts  174  findet  die 
BestilUDlugen  des  aUg.  bgl.  Qesetib.  in  voller  üebereinstimmnng  mit  dem  deut- 
schen Rechte,  Savigny  Obl.  i.  194  hingegm  erklärt,  dass  das  nsterreichiscbe 
Kecht  sich  an  das  röniisclie  innijr  anschlifsso,  und  während  die  älteren  österreichi- 
schen ScliriftjstelkT  in  der  r)8tcrreichischen  Gesammtültligation  di»-  Correalität  des 
r<"iin8cht'ii  Juchts  wiederfiiKlcn,  spricht  sich  Kirchstettor  4"i5  ilahin  aus,  duss 
dio  rr.niis.ln'  Correalobligatioii  im  "isterrcirliisolien  INihte  iii'  lit  vorkomme  und 
dass  »lio  Corrcalitiif  dt-s  allg.  l>gl.  Grsrizb.  mit  dt^r  Mu>s  solidarischen  Obligation 
des  rüniischen  licchts  identi>(.h  s.  i.    S.  hicrülx  r  S am h aber  223  fg. 

*')  Sowie  dies  auch  im  älteren  deutschen  ICechte  der  Fall  war,  Stobbe  a. 
a.  0.  159  fg. 

")  Zeiller  3,  1.  69,  Nippel  6.  98,  Winiwarter  4.  50,  aber  auch  Kirch- 
stetter  45S. 

Hieher  gehören  Stubenrauch,  Samhaber  undMages  19fg.~Stuben- 
rauch  3.  46  fg.  zählt  „unichte  CorrealitfttsfUIe^  des  Ostenreichischen  Rechts  aut 
wobei  er  jedoch  der  Hauptsache  nach  nur  seine  Vorlage,  Savigny,  nachschrdht, 
ohne  irgend  welche  praktische  Consequenzen  ans  scim  r  T'nterscheidung  zweier 
Arten  von  Gesammtschnldverhältnisspn  zu  ziehen.  Samliaber  221  bemerkt,  dass 
diese  Unterscheidung  zwar  nicht  im  Geiste  dt-r  Redactoren  <!•  <  G's»tzbuchf s 
geschehe,  fügt  jedocli  hinzu,  es  sei  ..di.-  Befugniss  der  Wissen?chalt  aul  die  später 
ergründeten  feineren  Unterschiede  aulmeiksam  zu  machen,  all<rdinL'<  anzuerken- 
nen, insoweit  nicht  dem  praktischen  Inhalte  des  Gesetzbuches  dadurcli  Abbrach 
gethan  wt-rd« 

Samhaber  221,  Mages  19;  daher  aucli  der  Letztere  S.  178  bei  der 
Regressfrage  sich  nicht  getraut  die  Consequenzen  seiner  Unterscheidung  zu  ziehen. 
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dieselben  sind,  so  kann  y^ohl  behauptet  werden,  dass  es  nicht  anseht, 
diese  ünterscheidiiog,  selbst  wenn  man  sie  fta  das  römische  Becht 
gelten  lassen  wollte,  in  das  OstenreichiBcbe  Recht  hineinzatragen,  denn 
eine  zwingende  Nothwendigkeit  hiezn  ist  nicht  vorhanden.  Die  flk^ 
das  gemdne  Becht  behauptete  theoretisdie  ünterscheidmig,  dass  bei  der 
Gorrealitftt  eine  Obligation,  bei  der  blossen  Solidaiitftt  eine  Mehrheit 
Ton  6bli|^tionen  vorhanden  sei  und  die  Angabe,  dass  dies  ohne  gegen 
die  Kegeln  der  Lo0k  zu  Verstössen  nicht  unberücksichtigt  bleiben 
dürfe  *^),  kann  zur  Rechtfertigung  der  entgegengesetzten  Ansicht  nicht 
dienen,  denn  die  Theorie  muss  sich  stets  nacli  den  im  Gesetze  nieder- 
gelegten Rechtssätzen  richten  und  nicht  umgekehrt.  Es  heisst  aber 
wahrlich  die  Rechtssätze  in  das  Procrustes-Bett  einer  vorgefassten 
Theorie  zwängen,  wenn  man  mit  aller  Gewalt  die  gegenwärtig  herr- 
schende gemeinrechtliche  Doctrin  über  die  Unterscheidung  zwischen  der 
Correalit&t  und  der  blossen  Solidarität  auch  dem  österreichischen  Rechte 
aufdringen  will.  Dazu  kommt  noch,  dass  diese  ganze  Untersdieidung, 
wie  auch  von  gemeinrechtlichen  Scbriftstellem  ^)  anerkannt  wird, 
keine  halbwegs  wichtigen  praktischen  Folgen  nadi  ddi  zieht  und  wir 
mflssen  es  daher  vermeiden,  ganz  nnnOthiger  Weise  diese  nnlruchtbare 
nnd  höchst  snbtUe  Diaünetion  des  gemeinen  Rechtes  auch  fttr  das  Oster- 
leichische  Becht  zu  adoptiren  ^'). 

Wir  sind  somit  zu  dem  Resultate  gelangt,  dass  man  es  hier  nur 
mit  einem  einheitlich  zu  construirenden  Rechtsinstitute  zu  thuu  hat^') 


•*)  So  Mages  19  fg. 

Fitting  *5Z  fg.,  Banda  in  krit.  VkrUlj.  16.  531.  Daher  gibt  auch 
Klint  ze  i'M  fg.  den  von  ihm  für  das  römische  Recht  angenommenen  Unterschied 
2wi!>chLn  (kr  Correal-  un<l  d.  r  blossen  Solidar-Obligation  für  das  moderne  Recht 
auf,  wie  denn  auch  dit  se  Schi  idung  in  die  gemeinrechtliche  Praxis  keinen  Eingang 
g.mndtn  hat,  Seufft  rt  V.  §.  üH  Note  4  a.  E.,  Sintenia  C' ß.  §.  89  Note  iO 
d,  E.,  H.-lmolt  8,  81  rbr  11  Ii  aar  3. 

*')  HaruHi  in  Grünhut's  Zeitsch.  1.  205  fg.,  ebenso  für  das  moderne  Recht 
Bekker  Aetionen  d.  rOm.  Privatr.  i.  323. 

**)  Für  die  VerwerAmg  der  principieUen  Unterscheidung  zwischen  Correalitat 
VDd  UoBser  Solidkritftt  hat  sieh  in  neuerer  Zeit  auch  Brini  kiit  Vierte^.  16. 14  fg. 
aasgwprochen.  Er  nimnit  in  beiden  FÜitn  die  Einheit  und  Identität  der  Obligap 
tion  ao  nnd  erklärt  die  Terscfaiedene  Wirknng  der  Litiaoontestation  damit,  dasa 
bei  der  CSorrealobligation  ein  wechselseitiges  VertretongSTeihaitniss  iwisehen  den 
mehreren  Correslen  bestehe,  welches  bei  statffindi  nder  litiseontestation  das  ErlO- 
ichen  df-r  Obligation  für  alle  Correalen  im  Wege  der  proeessnalischen  Consumtion 
rar  Folge  fiahe ;  bei  dt-r  bh>sst'n  Solidarität  hingegen  nimmt  er  keine  solche  wech- 
selseitige Vertretung  an  (warum?),  daher  die  Litiseontestation  fttr  die  bei  derselben 


96 


Ikgriff  der  Solidiroblig.  §.  9. 


un«l  ^M'luMi  nun  zur  Din:st»'llun<jr  (Lt  tlieorotisi  In-n  Gnmdlagün  über, 
durch  welche  die  Solidarobligation  iiirc  Erklärung  findet^*). 

Die  Theorie  der  Solidarobligation  bat,  um  zu  einem  richtigen 
Kr^obnisse  zu  gelangen,  von  dem  Begriffe  der  Obligation  auszugehen. 
Nach  diesem  oben  entwickelten  Begriffe  müssen  bei  jeder  Obligation 
drei  Elemente  nothwendig  vorhanden  sein,  damit  überhaupt  von  einer 
Obligation  gesprochen  werden  kOnne.  Diese  smd  der  Gläubiger,  der 
Schuldner  und  die  Ldstimg,  welche  Letzterer  dem  Ersteren  zu  gewäh- 
ren verpflichtet  ist.  Bei  jeder  Obligation  finden  sich  demnach  zwai  per- 
sönliche Elemente,  Gläubiger  und  Schuldner,  und  eiu  sachliches,  oder 


nicht  Bethtili^le)!  auch  nicht  befmeuU  wirke.  Ueber  Br ius's  Vertretni^itprincip 
8.  unten  Note  57. 

**)  Die  peiiif'inrcchtlirlif  I,ift  ratnr  kennt  drei  verscliiedene  Tlienncn  (s.  <lie 
Ue1>''i>i<liten  It.i  Siiinhaher  i  t«:..  Wind  scheid  krit.  UelKTseli.  H,  210  l<r-, 
Fritz  17.  Wo  tjr.,  18.  305  1}:.  uiul  Muges  11  IlM.  welclie  j^anz  tr<-flVn<l  als;  Ein- 
lieits-,  Mehrlieits-  nnd  T'ni,'ewis>li»il  ^- Thiuri  lMZii<liint  wunitii  sin»! 
(Baron  206)  und  v«>n  welelun  die  beiden  Ersten  wnlii  au«  Ii  mir  auf  die  C<jrr<  aN 
Obligation  oder  auf  die  blusse  Solidarobligation  beschränkt  werden.  Daraus  ergibt 
sich  folgendes  Schema :  I.  Einbeitstbeorie  fitr  Correalobligationen,  Mehr- 
heitstheorie für  blosse  Solidarobligationen;  dalBr  Keller  Litiscontestation 
443 fg.  BibbentropS3.  n.  84,  GOschenYorles.  t,9. 13,  MühlenbrQchP.§.49{, 
SehilHng  Inst.  |.  U%  UnterhoUner  Scholdv.  1.  «74,  SaTigny  OU.  I.  138. 
141,  Brins  krit  BL  4.  1  fg.  S8.  4S,  BeIcker  €k»nsnmtion  ^14  fg.  n.  Actionen 
d.  rem.  PrivatrechtB  2.  316  fg.,  M'iudscheid  krit  Uebernch.  6.  m  u.  P.  §.  :I93 
n.  S98,  Deniangeat  Obligations  solidaires  183.  Samhaber  MM  fg.,  Dworzak 
krit.  Uebersch.  4.60,  Zimmermann  krit.  Zcitsch.  "».  168.  Baron  205  fg.  (jedoch 
mit  Abweiehnn-jen  von  der  herrsehenden  .Meinnnjr),  l'uehta  P.  §.  i:{3.  iM.  Fritz 
Erlauterun«ren  2.  Itw;.  I7'.l,  IH.-i.  M  ülih  ii  br  ueh  T.  §.  491).  S.  un  ert  P.  {5.  Iis 
(a.  M.  jcdoeb  d<  1  ibrausgtber  der  l.  AuH.  in  Note  4).  Vangerow  P.  §.  57t 
Anm.  1.  Arndts  1'.  §.  213.  21  i.  Keller  P.  24;{,  .Mages  21.  .T).  41,  Panda 
in  krit.  Viertel).  IC).  ;i;}l.  n.  a.  ni.  2.  E  i  n  Ii  ei  t  s  t  Ii eo r i  e  für  beide  .\rten  vun 
Obligationen:  Burcliardi  JAhrl>u<h  d.  roni.  liecht»  1.  'lülMg.  und  neuerlieh 
Brins  in  krit.  Viertelj.  10.  i4  lg.,  fOr  das  dentsehe  Bvcht  anch  Stobbe  d.  Ver- 
tragsr.  159  fg.  3.  Mehrheitxtheorie  fQr  beide  Arten  von  Obligationen: 
Bockert  ISl  fg..  Knntie  147  fg.,  Helmolt  a.  a.  0.,  Schoenemann  Zeitsch. 
f.  CiT.  n.  Fr.  19  Anh.  9,  Sintenis  C.  B.  g.  89,  Harum  in  6rflnbnt*s  Zeitsch. 
1.  215  fg.,  Weibel  16,  99  fg.,  Csyblars  68  fg.,  Scbenrl  in  krit.  Vierte^.  18. 
507.  Siebenbaar  gehört  insofeme  hierher,  als  er  sieh  als  Gegner  der  rnitiits- 
theorie  bezeichnet,  s.  unten  Note  07.  Fritz  verhält  sich  zur  Einheit«- und  Mehr- 
hritstheorie  indifferent,  nähert  sieh  jedodi  iiaeli  seinem  eigenen  .\usspruche  der 
Mihrheitstheorie  für  all.  Artrn  Vi>n  Solidarobligationen.  18.  :{S9  \\:.  S.  aber  auch 
Fritz  22.  4.'),')  Nute  12.  4.  1"  n  "„'ew  i  .s-li  e  i  f  >t  Ii .  <•  ri  <■  von  (lirtanner  Bürg- 
bcbaft  397  fg.  u.  Stipulation  %'6i  fg.,  Eitting  insbes.  11^6  fg.,  Stintzing  öl 4  fg. 
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richtiger  unpersönliches  Element,  die  Leistung.  Diese  drei  Elemente 
mfissen  also  auch  bei  der  Solidarobligation  vorhauden  sein;  dieselbe 
unterscheidet  sich  jedoch  von  der  einfachen  Obligation  darin,  dass  bei 
ilur  eines  der  persönlichen  Elemente  mehrfach  vorhanden  ist,  indem  je 
naehdem  die  Solidarobligation  eine  aeüve  oder  eine  passive  ist,  mehrero 
Olftninger  oder  mehrere  Schuldner  in  der  Obligation  stehen.  Das  zweite 
persönliche  Element  kann  dabei  entweder  einfach,  oder  falls  die  Obli- 
gation gleichzeitig  eine  actiye  und  pasdTe  Solidarobligation  ist,  eben- 
fhlls  in  der  Mehrzahl  vorhanden  sdn.  Die  Leistung  aber,  zu  welchex. 
die  Obligation  berechtigt  und  verpflichtefpmuss  noth wendig  immer  nur^ 
eTrre''<ein  und  (losswegerr Tcanii  man^die  Solidarobligation  nur  als  eina 
wwiTgf*  Ohliiraf ioii  aii^cliPii  '"').  Für  eine  >r('hrzahl  von  Obligationen 
\rfTI•(Tp'T^~'^ult^(l;it  tVlilt'ti.  tl.i  für  jede  Obligation  ein  nicht  persön- 
liches Element,  eine  Leistung  uothwendig  ist  und  man  also  nur  dann 


**)  L.  3  f.  I  D.  45.  S:  Quum  una  »it  obligatio,  nna  tt  »umma  tat, 
ut,  MM  unuB  solvat,  ommM  Wforontm;  mv§  mUkUo  db  alUsro,  Uft«raljd  eomUngit. 
L.  116  D.  45.  i:  Ihu>  rd  timä«»  MUgaUtmi»,  P^.  §.  I  I.  3. 16,  1.  9  pi.  D.  S.  14, 
L  6S  pr.  D.  35.  %  1.  1     8  D.  44.  7,  L  S.  6  §.  3  1.  9  §.  1  D.  45.  9,  L  71  ]ir. 

D.  46.  1,  1.  3!  §.  1  D.  46.  1  1  <6  1.  34  §.  !  D.  46.  3,  1.  16  pr.  D.  46.  4,  1.  14 

D.  46.  8,  1-  5  C.  8.  40.  Die  Anhänger  «kr  Mehrheitstheorie,  so  Rückert  6  fg., 
Enntze  161  fg.,  Weibcl  80  fg.  suchen  das  Gewicht  dieser  Stellen  dadurch  abzu- 
schwächen, da^!s  sie  dort,  wo  von  nna  oder  eadem  communis  obUijntio  die  Rede 
ist,  unt'  r  obU<jn(io  den  Verpflichtungsaef  verstehen;  allein  abfreselien  von  allem 
anderen  ist  Einheit  des  Oblij,'irungsactes  nicht  einmal  eine  Voraussetzung'  der 
Correaloblis;atie>n  und  es  können  daher  diese  8tellrn  nicht  in  dem  von  den  j;eiuuin- 
ten  Schriftstellern  behaupteten  Sinne  genommen  werden;  siehe  Windscheid  kr. 
üebersch.  6.  il2,  Samhaber  84  fg.,  Dworzak  krit.  Uebertich.  4.  58  fg.,  Baron 
249.  —  Doch  Iftsst  sich  nicht  I&ngnen,  dtss  es  andi  Stellen  im  Corpns  Juris  gibt, 
welche  von  den  Anhingeni  der  Hehifadtstheorie  mit  Becht  fOr  sich  in  Ansprach 
genommen  werden  können,  so  L  1S8  D.  45.  1,  L  3  pr.  1.  13  D.  45.  9,  1.  5  L  71 
pr.  B.  46.  1,  1.  93  |.  S  D.  46.  3.  Aof  die  Anadrndnwdse  der  Quellen  ist  daher 
bei  B^rtndnng  irgend  einer  Theorie  nicht  xn  viel  Naehdrack  in  legen;  Eitting 
19  fg.,  Ssmhaber  i14,  Fritz  18.381,  Siebenhsnr  15  fg.  (Dagegen  jedoch 
Weibel  fO).  --  lieber  Hasse,  Beiträge  zur  Revision  der  Theorie  der  ehelichen 
Gütergemeinschaft  47  fg.,  nach  welchem  bei  der  passiven  Correalobligation  ein 
Recht  mehreren  Verbindlichkeiten  gegenübersteht  und  bei  der  activen  Correal- 
obligation mehrere  Rechte  einer  Verbindlichkeit  entsprechen,  s.  Ribbentrop  18  fg., 
Kuntze  117,  Windscheid  krit.  Ueberseh.  211  fg.  Siebenhaar  19  1^-,  Van- 
gerow  §.  573  Anm.  1.  I.  —  Brachenhoft  Identität  und  (Jonnexitat  der  Kechts- 
verhältnisse  145  Note  und  löO  fg.  nimmt  nur  bei  der  activen  Correalobligation 
eine  Obligation  an,  s.  darüber  Vangerow  a.  a.  0. 

HassBSbr J,  ObÜgillOBMrfcfci.  l  7 
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eine  Mehrheit  von  Obligationen  annehmen  kann,  wenn  auch  eine  Mehr- 
heit von  Leistungen  zu  gewähren  ist^'). 

Dem  «itgegen  wird  behauptet,  dass  die  Leistung  von  der  Person, 
welche  zu  leisten  hat,  und  von  der,  an  welche  zu  leisten  ist,  sich  nicht 
trennen  lasse  dass  also  eine  Leistung  des  A  oder  an  A  nicht  iden- 
tisch sein  kOnne  mit  einer  Leistung  des  B  oder  an  B,  so  dass  hei  der 
Solidarobligation  allerdings  mehrere  Leistungen  vorkommen,  zu  denen 
der  gemeinschaftliche  Gläubiger  berechtigt  oder  der  gemeinschaftliche 
Schuldner  verpflichtet  ist;  sobald  «in  Solidarsi^uldner  die  Leistung  vor- 
genommen oder  ein  Solidargläubiger  sie  empfangen  hat,  sei  dann  freilich 
die  Obligation  aucli  liir  die  Uebrigen  erlosohon.  Haraiis  wird  gefolgert, 
es  bestehe  die  Solidarobligation  aus  mehreren,  uiul  zwar  aus  so  vielen 
Obligationen,  als  Mitgläubiger  oder  ]\Iitschuldner  vorhanden  sind.  Mit 
dieser  Argumentation  kann  mau  sich  jedorh  nicht  einverstanden  er- 
klären. Wenn  die  Person  des  Leistenden  oder  des  die  Leistung  Empfan- 
genden ein  wesentliches  Merkmal  ist,  durch  welches  die  einzelne 
Leistung  als  solche  sich  charakterisirt,  so  gehört  der  Lmstand,  dass  die 
Leistung  von  einer  gewissen  Person  oder  an  eine  gewisse  Person  er- 
folgt, zu  den  spedfischen  Eigenschaften  dieser  Leistung.  Nun  ist  es 
anerkannt,  dass  die  Leistung  in  der  Obligation  mehr  oder  weniger  be- 
stimmt sein  kann,  ohne  dass  wegen  der  geringeren  Bestimmtheit,  also 
desBwegen,  weil  mehrere  unter  einander  verschiedene  Leistungen  der  in 
oblipatione  befindlichen  Leistimg  entsprechen,  diese  Leistung  aufhört 
eine  zu  ?ou\.  Die  mangelnde  Bestimmtheit  der  Leistung  kauii  sich  nun 
f  ntwe<ler  aut  den  zu  leistenden  Oegenstand  beziehen,  wie  dies  bei  den 
generiselien  und  alternativen  Obligationen  der  Fall  ist,  oder  sie  kann 
darin  bestehen,  dass  in  der  Person,  Avelche  zu  leisten  hat  oder  an  welche 
zu  leisten  ist,  ein  grösserer  Spielraum  gelassen  wird,  so  dass  diese  Per- 
son nicht  gerade  eine  bestimmte  Person  sein  muss,  sondern  die  Alter- 
native offen  bleibt,  welche  von  mehreren  Personen  zu  leisten  liat,  oder 
an  welche  von  mehreren  Personen  zu  leisten  ist  und  jede  Leistung, 
welche  von  einer  oder  an  eine  dieser  Personen  erfolgt,  der  Obligation 
entspricht**).  Das  Freilassen  dieser  Alternative  bewirkt  also  nur,  dass 

*')  Vjrl.  Wirth.  B*^itr.  zur  Systematik  22  Ip. 

Rrinz  krit.  Hl.  43:  ^Kein  Wort,  keine  Abstraction,  keine  «li.'ser  Distinc- 
tioncn  zwit<chen  Subject  und  Ohjt'ct  vermac  iLn  Zusammenhang  za  brechen.  <^'r 
zwischen  dem  Gläubiger  and  seiner  Forderung,  dem  Öcholdner  und  seiner  Schuld 
besteht". 

")  Kuntze  147  f^r.  (vgl   ;iu.  }i  d.  ssrn   Wet-hs.'Ir.  322)  nnti  rs.  li.  j.i,  t  .las 
Rechtbubjeet,  die  Leistung,  von  dem  darin  liegenden  Vermiigensstofle  oder  Vermö- 
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das  specifiscbe  Merkmal  der  Leistung,  welches  in  der  Bezeichnong  der 
Person  besteht,  von  welcher  oder  an  welche  zu  leisten  ist|  weniger 
genau  bestimmt  ist,  als  bei  der  einfachen  Obligation.  Oleidiwie  also 
bei  einer  alternativen  Obligation,  welche  z.  B.  auf  iAekrmg  Ton  Ge- 
treide oder  Zahlung  einer  Geldsumme  geht,  die  ErfUlung  durch 
Leuftong  von  Getreide  oder  durch  Leistung  Ton  Geld  erfolgen  kann,  so 
kann  bei  der  Solidarobligation,  welche  auf  eine  Leistung  durch  A  oder 
auf  eine  Leistung  durch  B  geht,  die  Erf&llung  durch  Vornalirae  der 
Leistung  von  Seite  des  A  oder  durch  Vornahme  derselben  von  Seite  des 
H  eriolgen.  So  wenig  als  bei  der  iilteniütivfii  Ohli^ration  wegen  der 
minder  genauen  Bestimmtheit  des  in  ohligatione  beliudlichon  Gpcren- 
standes  ;oii  einer  Mehrheit  der  Obligationon  die  Rede  sein  kann,  weil 
doch  imnur  nur  eine  Berechtigung  oder  Verpflichtung  zu  einer  Leistung 
vorliegt,  ebeut^o  miij^s  dasselbe  auch  von  der  Solidarobligation  gelten, 
bei  welcher  ebenialk  nur  die  Vornahme  einer  einzigen  Leistung  inten- 
tionirt  wird. 


gtuswerfche.  Aehnlich  Mages  SO  fg.  nnd  SchoenemanD  in  Zdtsch.  f.  CIt.  ond 
Pr.  19,  BdL  10,  nur  dass  Letzterer  den  VennOgeDwtoir  als:  ,^Bteriellen  Inhalt^ 
der  Obligation  bezeichnet  Nach  Knntze  ist  der  Vennügensstoif  bei  der  SoUdaro 
Obligation  nnr  einmal  vorhanden,  Leistungen  finden  aidi  dabei  aber  mehrere,  nnd 
zwar  deaawegen,  weil  die  Leistung  als  solche  sich  von  der  leistenden  Person  be- 
grifflich nicht  tr.  iincn  lässt.  indem  die  T.«  istnnir  des  A  nie  diesolbc  sein  kdnne, 
wie  die  dt-s  B,  selb.st  dann  nicht,  wenn  In  ide  Leistungen  sich  auf  denselben  Gopen- 
stand  beziehen.  —  Kuntze's  VerniHgensstoff  ist  j.duili  niclits  Anderes  als  eben 
die  Leistung,  jedoch  abstraliirt  von  der  IVrson  il-  .-  L.  ii^tenden,  und  da  es  zum 
Begriffe  einer  jeden  Leistiuii:  h<>rt,  da?s  sie  von  irjjt  nd  .Teniainleii  vorgenonnncn 
wird.  Sil  ist  diese  Abstractinii  niclit  zulässi*:  (TIaruiii  in  Griiiihut's  Zeitseli.  i.  202) 
und  e>  iiMlH'int  daher  Ktintze's  \'rrni"i:<iisstoff"  als  ein  in  der  Luit  sehwebender 
Be^ilf.  Bei  dem  Sulidai  v»  rhaltnisse  wird  uudi  in  der  Tiiat  von  der  Persunliehkeit 
di'8  Leistenden  nicht  abstraiiirt,  sondern  es  wird  im  ücgentheile  eine  leistende 
Person  und  ebenso  eine  Person,  an  welche  zn  leisten  ist,  stets  vorausgesetzt,  nur 
das«  diese  Personen  nicht  im  Voraus  feststehen,  sondern  dass  es  noch  ungewiss 
iflt,  welche  von  mehreren  Personen  die  Leistung  vomehmen  oder  empfangen  wird. 
8  aber  Kuntze  vorz.  Helmolt  7,  Samhaber  86  fg.,  Dworzak  in  krit  Uebersch. 
4.  57  fg.,  Wind  scheid  in  Hadelb.  krit  Zeitscb.  t.  460  fg.  An  Kuntze*8  Ideen 
sdiliesst  sich  auch  Weibel  100  an,  nach  welchem  bei  der  Correalobligation  meh- 
rere Obligationen  vorliegen,  jedoch  nur  eine  S.lmld.  nur  ein  Geschuldetes  {debi- 
tum) ;  er  scheidet  also  in  unzolissiger  Weise  (s.  oben  §.  1)  die  Schuld  (und  For- 
derung) von  der  Obligation,  und  auch  die  Ausführungen  Hart  man  n's  (die 
Obli^ati<^n  lo3  ffj.)  laufen  auf  dasselbe  hinaus,  da  er  in  der  ('orreab)bliL'ation  ein 
finheitliches  Zwe<knionient  sieht,  dem  nielireren  Peibouen  gegenüber  der  obligato- 
xische  Zwangsapparat  zu  Diensten  steht. 
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Es  ergibt  sich  aus  dem  Gesapjten,  dass  die  Solidarobligation  mit 
der  alternativen  Obligation  in  gewisser  Beziohunfr  verwandt  ist  ^V),  da 
bei  beiden  Obligationsarten  die  Leistung  auf  verschiedene  Weise  erfolgen 
kaan,  und  man  hat  daher  auch  die  Solidarobligation  als  eine  subjectiv- 
alternative  Obligation  bezeichnet*^);  der  Unterschied  zwischen  beiden 
besteht  aber  darin,  dass  bei  der  alternativen  Obligation  die  Alternative 
sich  auf  den  Gegenstand  der  Leistung  bezieht^  bei  der  Solidarobligation 
auf  die  Person,  von  welcher  oder  an  welche  zn  leisten  ist  und  dieser 
Unterschied  ist  ein  sehr  tiefgebender,  da  die  Besonderheit  der  alter- 
nativen Obligation  ausschliesslich  auf  das  nicht  persönliche  Element  in 
der  Obligation,  die  der  Solidarobligation  hiiigt^ren  auf  eines  der  beiden 
persönlii'hou  Elemente  sich  bezieht.  Man  ist  daher  nicht  berechtigt,  die 
Verwauiltschaft  zwischen  beiden  Obligationsarten  als  eine  allzu  nahe 
anzusehen  und  aus  der  immerhin  inttMcssauten  Nobeneinandersetzung 
und  Vergleichung  derselben  Consequeuzeu  für  ihre  praktische  Beurthei- 
lun^  zu  zi»'hen**). 

Diesen  Gedanken  liabcn  Girtanner  Bürgschaft  399  fg.,  Stipulation 
S66  fg.  und  Fitting  136  fg.  (unter  Znstiminang  von  Stintzing  509  fg.  uoA 
Goldsehmidt  t67  fg.)  sum  Angelpoolcte  ihrer  Theorie  von  der  SoUdwobligation 
gemacht;  bei  der  altematiTeii  Obli^tion  sei  es  nnbestunmt,  weldier  von  mehreren 
Gegenständen  geschuldet  wird,  bei  der  Solidarobligation  sei  es  hingegen  imbe- 
stimmt, weldie  Ton  mehreren  Personen  oder  an  welche  von  mehreren  Personen 
gescholdet  wird;  diese  Unbestimmtheit  wird  dann  bei  beiden  Arten  yon  Obliga- 
tionen durch  die  Wahl  (dectio)  behoben,  also  insbesondere  bei  der  passiven  Solidar- 
obligation dnrch  die  electio  eines  Solidarschuldners,  lu  i  der  activen  Solidaiobligar 
tion  durch  die  electio  oder  occvpntio  t  iiir^  Solidargliiubi^ers.  Es  ist  nun  zwar 
allerdings  riclitip.  dass  bei  der  SolidarublifxatioTi  eine  Unbeslinmitheit  herrseht, 
dieselbe  bestellt  aber  nicht  darin,  dass  man  ni' ht  weiss,  wer  Ghlubi^er  oder 
Schuldner  ist  (daher  aucli  von  jedem  Solidarj^läubiiT'  r  und  frepen  jeden  Solidar- 
schuldner die  pesetzliehen  Siolierstellunfrsmittel  ertrritlVn  werden  k-  Jinen.  Zeil  1er 
3,  i.  79.  Maj^es  30),  sondern  nur  darin,  dass  man  nicht  weiss,  wer  von  den  meh* 
reren  Gläubigern  oder  Schuldnern  die  Zahlung  empfangen  oder  zu  leisten  habe, 
wen  also  der  Ckonondsehe  Vor*  oder  Kachtheil  ans  der  Obligation  treffen  wird, 
▼gL  Stintzing  SSI,  Dworzak  in  Haunerrs  Viertelj.  8.  56,  Brins  in  krit.  Vier- 
tdj.  16.  4,  Randa  ebendas.  5t9.  —  S.  Uber  diese  in  manchen  Punkten  von  ein- 
ander abweichenden  Theorien  Windscheid  krit.  Uebersch.  6.  t23,  krit  Yiertey. 
3.  164  fg.  nnd  P.  §.  S93  Note  I,  Samhaber  1S5  fg.,  Dworzak  a.  a.  0,  53  fg., 
Pritx  18.  390  fg.  nnd  19.  101  fg.,  Salkowsky  Novation  456  fg.,  Vangerow 
P.  §.  573  Anm.  Arndts  P.  §.  213  Note  6,  Brinz  in  krit.  Viertelj.  16.  3 fg., 
"Weibel  68  fg.,  Bekker  Actionen  d.  r^m.  Privatrecbtes  t.  321. 
»*)  Korb  i.  >i.  \{).  29.  Arndts  P.  §.  213. 

*•)  Samba  b.  r  III  fg..  Windscheid  krit.  Viertelj.   .{.    16G  fp.  und  V. 
293  Note  i,  irit2  J9.  101  Note  2ö4,  Vangerow  P.       573  Anm.  1.  1, 


uiyiiii-L-U  Ly  <jO< 


Begriff  der  Solidaroblig.  §.  9. 


101 


So  erklärt  sicli  das  Phänomen  der  Solidarobligation  auf  einfache 
und  ungekünstelte  Weise,  Einheit  der  Obligation  im  sachlichen  Ele- 
mente, in  der  Leistung,  Mehrheit  der  F'ersonen,  welche  in  der  Obligation 
stehen;  ein  Gedanke,  welchen  die  herrschende  Lehre  dahin  ausdrückt, 
dass  der  objective  Bestand  der  Obligation  einer  ist  und  sich  in  meh- 
rere rabjectiTe  Beauehnngen  spaltet  ^^). 


Arndts  P.  §.  2U,  Mages  30,  Brins  in  krit  Viertalj.  16.  3  fg..  Baada, 

ebendas. 

'•j  Keller  Litiscontestalioii  uihI  Urtheil  446  f^,'.,  Kibbentrop  23  fg.,  37, 
darnach  auth  Dworzak  in  Hainieirs  Vierlelj.  8.  4'),  Vanger(»w  P,  §.57.'}  Anm.  1. 1. 
Arndts  P.  §.  213.  Windsi  lieid  P.  §.  i\KL  Olijedive  und  subjeclive  Beziehung 
^ind  daher  auch  nicht  Begrifte,  welche  ^in  Jn    Luft  schweben",  wie  Rückert 
10  fg.  meint,  und  wenn  Brinz  krit.  Bl. -4.  4  sagt,  dass  wenn  ein  Schnldner  aus  der 
ObUgati<m  ausscheidet,  dadurch  der  objectiTe  Bestand  der  Foxdenmg  mit  leidet, 
weil  die* Obligation  dadurch  weniger  werth  wird  nnd  Entwerliiang  fBr  die  Obli- 
gation dasselbe  ist,  wie  Depravation  fbr  das  Gmndstfick,  so  ist  dagegen  wohl  sa 
bemerken,  dass  trots  der  durch  das  Ausscheiden  eines  Mitschnldners  venninderten 
Möglichkeit  oder  Wahrscheinlichkeit  der  Einbringung,  die  obligatorische  Leistung 
doch  dieselbe,  und  damit  auch  die  Obligatinn  selbst  objectiv  dieselbe  bleibt,  gleich- 
wie das  Grundstück  objectiv  dasselbe  bleibt,  auch  wenn  es  deteriorirt  worden  ist. 
Die  Gegenflberstellung  des  Grundstückes  spricht  demnach  gerade  gegen  und  nicht 
für  Brinz.  Richtig  ist  es  übrigens,  da.ss  mit  der  Aufstellung  der  Begriffe  „objec- 
tiver  Bestand"*  und  ..subjeclive  Bezieliung"  allein  noch  nicht  alles  gethan  ist,  son- 
dern dass  diese  Begriffe  erst  noch  ihre  Erklärung  bedürfen,  Brinz  a.  a.  0.  4.  5, 
Hcliu..lt  144  Note  27.  Eitting  .35  fg.,  Baron  237,  Fritz  17.  150.  Besondere 
Erwähnung  verdienen   noch  die  Ansichten  von   Baron,   Brinz,   Bekker  und 
Sieben  haar.   Baron  230  fg.  nimmt  eine  Gesamnit  Obligation  an,  in  welcher  die 
mehmen  Gl&ubiger  oder  Schuldner  als  eine  Einheit  zusammengefasst  werden  und 
diese  Einheit  ist  Olinbiger  oder  Schuldner.  Zugleich  erzeugt  die  Gesammtobligation 
so  viele  Sonderobligationen,  als  Corrd  Torhanden  sind  nnd  jede  SonderobUgation 
ist  nichts  anderes,  als  die  Gesammtobligation  Tom  Standpunkte  des  einidnen 
Correns.  Utber  diese  Auffassung  s.  insbesondere  Arndts  P.  §.  113  Note  5  nnd 
Windscheid  P.  §.  293  Note  i.—  Brinz  krit  BL  4,  18  fg.,  P.  1.608 fg.  (unter 
Zustimmung  von  Wirth  Arch.  f.  civ.  Pr.  39.  1J9  und  Rudorff  zu  Puchta 
P.  §.  232  Note  a)  und  krit.  Viertelj.  16.  13  fg.,  (vgl.  oben  Note  48)  wül  die  Ein- 
fachheit der  Correalobligation  aus  dem  Gesichtspunkte  der  wechselseitigen  Vertre- 
tung der  mehreren  Correalen  erklären,  indem  jeder  Correalschuldner  theils  im 
eigenen  Namen,  theils  als  Vertreter  der  anderen   Correalschuldner  für  die  ganze 
Schuld  hafte-,  wogegen  zu  erinnern  ist,  dass  diese  Auffassung  höchstens  bei  der 
accessorischen   Correalobligation  zulässig  wäre,  da  der  Bürge  allerdings  alieno 
nanune  obligirt  ist  (Gai.  4.  8,  pr.  I.  3.  2ÜJ,  nicht  aber  bei  den  anderen  Correal- 
obligationen,  deren  charakteristisches  Merkmal  darin  liegt,  daas  jeder  einzelne 
OmteoB  proprio  ncmhu  in  der  Obligation  steht;  L  118  D.  4.  8:  nmdUtriu$twnUiM 
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Wir  sind  nun  «ich  im  Stande  die  Fragte  za  beantworten,  ob  ein 
innerer  Grund  vorhanden  sei,  die  Gorrealobligation  anders,  als  die  blosse 
Solidarobligation  zu  constmiren,  nachdem  wir  schon  früher  gesehen, 
dass  die  ftnsseren  Grfinde,  welche  dafRr  angeführt  worden  sind,  sich  als 

nicht  stichhältig  erwiesen  hahen.  Hiebei  ist  von  dem  Hauptfalle  der 
blossen  Solidarität,  die  bei  dem  Delicto  vorkommt,  auszujerehen. 

Wenn  Jemand  in  Oemfinstluitt  mit  einem  Andern  ein  Dtdiot  be- 
<^anc]:eu  hat,  so  ist  es  ^^ereehtli'rti^it,  wenn  der  Einzelne  tür  den  iranzen 
entstandenen  Schaden  haftet.  In  einem  solchen  Falle  mnss  man  näm- 
lich davon  ausgehen,  dass  wenn  jeder  Einzelne  anch  nicht  den  ganzen 
Schaden  dnrch  seine  unmittelbaro  Thätigkeit  herbeigeführt,  er  doch  die 
Thätigkoit  des  Anderen  durch  moralische  T'rheberschaft,  Aueiferung 
oder  Mithilfe  ermöglicht  oder  unterstützt  hat;  das  Resultat  der  beschä- 
digenden Thätigkeit  dieses  Anderen  ist  daher  ebenfalls  als  Ausfluss  der 
Thätigkeit  des  Ersten  und  der  entstandene  Schaden  somit  zur  Gänze 
als  eine  Folge  der  Handlung  dieses  Ersten  zu  betrachten.  Da  man  nun 
für  alle  Folgen  seiner  eigenen  unerlaubten  Handlung  zu  haften  hat,  es 
mögen  diese  Folgen  unmittelbar  oder  nur  mittelbar  eingetreten  s^n,  so 


ti  folvitur.  yed  snae  oW».;«//o»/>.  Vi^l.  auch  1.  3i  pr.  D.  i.  8.  Fritz  18.  3h7, 
Ariults  P.  §.  Note  .5.  S.  ir«  «j-«'n  Rriiiz  noch  K  nutze  12S  f^^.  Helniolt  1*5 
Note  3  J.  Fittin^'  5  Note  9.  W  i  iid  s c h e i .1  krit.  TVbersch.  fi.  225  lir..  Dworzak 
in  Hiiiuierrs  Viertelj.  8.  44,  Baron  227  f^?..  Weibel  8  Note  3.  Cz}  hlarz  127  fg.  — 
Bekker  Conannitioii  S26  und  Actionen  des  rum.  Privatr.  t.  316  fg.  erklärt  die 
ComalobUgation  ab  eine  materielle  Oblij^tion  (ein  Anspruch,  una  obligatio), 
jedoeh  mit  mehreren  Klagen  {aetioneSf  pluru  ohUffaÜonea  in  diesem  Sinne),  eine 
Ansicht,  welche  alldn  schon  aus  dem  Grande  sich  als  unrichtig  darsteUt,  weil  eine 
CoirealoUigation  auch  als  eine  naiwaUB  bestehen  kann,  L  it  §.  1  D.  45.  t, 
Baron  277.  S.  auch  Heimelt  4  Note  5.  —  Siebenliaar  kündigt  sein  Buch  an 
als  einen  Protost  der  Praxis  gegen  die  Spinngewebe  der  Theorie  und  geht  auf  die 
^Vernichtung"  der  ünitätstheorie  aus,  welche  .^wie  ein  Alp  auf  der  Wissenschaft 
laste.**  Seine  Theorie,  wi  lr  Ii  '  •  r  «It  r  Keller-Ribhi  ntrop'schen  Ünitätstheorie  ent- 
gegeniT' >''tzt.  geht  dahin  (S.  2i»  <hiss  die  in»  hrt  rt  n  ()Mi<;a1ionen.  wi  lrlic  b.  i 
der  < '.irr.'alnldii^Mlion  vorkominfn.  ..iiqiKil^  und  daln-r  tntt/ ihpT  nniiiorisflu  n  M.-lir- 
li«  il  dix  li  nur  »  ine  Obliu'atiun  m  ien.  Naehd<in  «t  dann  arn'rkannt,  dass  t  ijje 
Obligation  nicht  nitdircr«'  Oblii,Mti«»nen  s»in  kr.nm'  und  damit  sidbst  die  l  ui^ohi  Ufr- 
lichkeit  seiner  Sätze,  welche  unwillkürlich  an  das  Dogma  von  der  Trinität  eiin- 
nern,  vom  Standpunkte  der  Logik  gekennzeichnet,  erklärt  er,  S.  58,  die  Sache 
dabin,  es  „umfasse  die  vna  MigaUo  den  objectiven  Bestand  der  obligatio  und  die 
Gesammtheit  der  mehreren  Glftubif^r  und  Schuldner  und  diese  begreife  die  ein- 
seinen Gläubi^r  und  Schuldner  in  ihrer  Bexiehnng  sn  einer  und  derselben  Obli- 
gation."  Er  kommt  also  wieder  auf  die  Ton  ihm  eben  Temichtete  Keller-Ribben- 
trop*8che  Theorie  beinahe  sogar  dem  Ausdrucke  nach  surflck! 
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erstreckt  sich  die  eigene  Verpflichtung  auf  den  Ersatz  des  ganzen  Scha- 
deos*'). Ganz  dasselbe  gilt  auch  von  den  übrigen  Delinquenten;  -dg 
jedoch  der  Schaden  nur  einmal  zu  enetaen  Ist,  so  haben  wir  hier  auch 
einen  Fall,  in  welc^m  mehrere  Schuldner  ein  und  derselben  Leistung 
TOibanden  sind. 

Es  wollte  hierin  ein  Unterschied  Ton  den  Oorrealobligationen  dess- 
wegen  gefunden  werden,  weil  die  Handlung  des  Einen  nicht  die  Hand- 
lung des  Anderen  ist  und  also  ein  Jeder  der  mehreren  Delinquenten 
aus  einem  anderen  Kechtsgrunde  verpflichtet  ist  (einer  z.  B.  als  unmit- 
telbarer Thäter,  der  andere  als  nioialisclier  Urheber);  allein  dasselbe 
Argument  könnte  ebenso  f,nit  bei  vertra<^smässigen  Solidarobligationen 
ancjewendet  werden,  man  könnte  auch  da  in  ganz  gleicher  Weise  sagen, 
die  Handlung,  welclie  A  vornimmt  und  die  in  der  Eingehung  des 
Oesammtscbuld Verhältnisses  besteht,  ist  nicht  die  Handlung  des  B, 
welcher  gleichzeitig  in  dasselbe  Verhältniss  als  Gesammtschuldner  ein- 
tritt **).  Dieses  Argument  ist  jedoch  för  keine  Art  von  Solidarobligationeii 
verwendbar,  weil  die  Identitftt  des  BegrOndnugsactes  Oberhaupt  nicht 
zu  den  Erfordernissen  der  Solidarobligation,  weder  der  Correal-,  noch 
der  blossen  Solidarobligation  geh(Krt  Weiter  wurde  behauptet,  es  sei  bei 
änem  gemeinschaftlichen  Delicto  nicht  desswegen  nur  einmal  zu  leisten, 
weil  nur  eine  Leistung  geschuldet  werde,  sondern  weil,  sobald  einer 
der  mehreren  Delinquenten  den  Schaden  ersetzt  bat,  eine  zweite 
Leistung,  nämlich  ein  nochmaliger  Scliadenersatz  nicht  mehr  möglich 
ist**),  denn  da  ein  Schaden  dann  nicht  mehr  besteht,  so  wäre  die 

**)  Baron  219.  ÜMofern  beiuht  die  Gessininthaftiuig  mehrerer  TheUnehmer 
an  einem  Delicte  auf  innerer  Nothwendigkeit;  Fitting  Czyhlarz  60  fg., 
Scheurl  in  krit.  Viertelj.  18.  507,  Miifjes  38  fg.  Dagegen  Savign}  Ohl.  1.  219, 
Samhaber  149,  Brinz  P.  1.  607,  ZeilUr  3,  2.  723  und  Winiwarter  4.  560, 
welche  diese  Gesanuntlialtunjj  nur  als  von  der  Zweckmässigkeit  (,^t'boti  ii  annehmen. 

Sh  Witidscheid  P.  §.  i98  Not««  virl.  uueli  CzOilarz  GjI.  S.  ab.r 
dagegen  1.  10  i  D.  43.  24  (über  dies.-  Stelle  Ribbt-ntrop  On).  Baron 
19  fe..  Schufn.  iiiaiin  in  Zeitsch.  f.  C'iv.  und  Pr.  19  Beil.  M,  Maj^t  s  38  fg. 
littztfnr  findet,  es  .sei  dann  Einheit  der  Handlung  vurhandeii,  wenn  die  mehreren 
Beschädigten  communi  cotisiUo  gehandelt  haben,  daher  iu  diesem  Falle  aus  dem 
Dcliete  eine  eigentliehe  Coxrealobligation  entstehe;  wenn  hingegen  die  mehreren 
BeicfaAdiger  ohne  Eiorentiadniss  handelten,  bo  entsteht  wegen  mangelnder  Ein- 
heit des  BagrtlndwigMctes  eine  bloss  solidarische  Obligation.  Dagegen  ist  ani  da« 
oben  Gesagte  an  Terweisen,  womaeh  Einheit  des  Begrftndnngsactes  kein  nothwen- 
diges  Erfordeniss  der  Correalobligation  ist. 

'*)  Hamm  in  Orflnhnfs  Zeitsch.  i.  S03. 

")  Fitting  229  fg.,  Samhabcr  töi,  Pachta  P.  §.  133,  Arndts  P.  ft.  914* 
Windscheid  P.  §.  S98  bes.  Note  14,  Mages  37. 
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zweite  Leistung  nicht  mehr  ein  Schadenersatz,  sondern  eine  sine  causa 
gewährte  Bereichening.  Abor  aiir]i  in  dieser  Beziehung  steht  die  Soli- 
darobligation ans  einem  Delicto  mit  der  auf  dem  Willen  der  Parteien 
beruhenden  Solidarobligation  auf  ganz  gleicher  Linie.  Bei  der  Tertrags- 
mftssigen  Solidaritftt  ist  ebenfalls  nur  eine  Tertragsmftssige  Leistung 
möglich,  weil  nur  eine  einmalige  Leistung  zugesagt  wurde  und  daher, 
sobald  diese  Leistimg  einmal  geschehen  ist,  die  Obligation  erftUlt  und 
erloschen  ist.  Damit  hört  aber  die  Möglichkeit  eines  vertragsmässigen 
Leistens  auf,  jede  weitere  Leistung  ist  dann  nicht  mehr  in  ErfiUluufr 
der  Correal Obligation,  sondern  ebenso  wie  der  zweite  Schadenersatz, 
sine  causa  <regeben  *-). 

Ein  innerer  Unterschied  zwisclion  der  Correalobligation  und  der 
blossen  Solidarobligation  lässt  sich  demnach  nicht  nachweisen,  sondern 
es  geboren  Tielmehr  beide  zu  ein  und  derselben  juristischen  Erschei- 
nung, wie  denn  auch  die  Voraussetzungen  beider  ganz  dieselben  sind, 
nftmlich  Ekdieit  der  Leistung  bei  Mehrheit  der  zur  Leistung  berech- 
tigten oder  verpflichteten  Personen.  Wir  werden  daher  in  dem  Folgen- 
den davon  ausgehen,  dass  die  Solidarobligation  als  ein  einheitliches 
Rechtsinstitut  zu  betrachten  ist,  welches  in  allen  seinen  Arten  auf  der- 
selben juristischen  Grundlage  beruht**). 

Der  vorgetragenen  Theorie  steht  es  nicht  entgegen,  dass  ein 
Solidargläubiger  oder  Solidarschuldner  unter  einer  Bedingung  oder 
Zeitbestimmung,  welche  für  die  Uebrigen  nicht  gilt,  fordenmgsberech- 
tigt  sein  oder  schulden  Icann  ^'*).  Es  ist  zwar  Voraussetzung  einer  jeden 
Solidarobligation,  dass  ihr  Inhalt  für  alle  Mitgliiubiger  odcv  Mitschuldner 
derselbe  ist,  so  dass  sie  ein  und  dasselbe  Ganze  zu  fordern  oder  zu 
leisten  haben,  und  nur,  wenn  dies  der  Fall  ist,  kann  eine  Solidarobli- 
gation angenommen  werden  Diesem  Satze  steht  aber  die  Beisetzung 
einer  nur  f&r  einen  Mitgläubiger  oder  Mitschnldner  geltenden  Bedingung 
nicht  entgegen.  Bei  Vorhandensein  emer  solchen  Bedingung  gestaltet 


")  Vgl.  Brint  in  krit.  Viertelj.  <6.  15. 

**)  Sintenis  C.  B.  §.  89  Note  10  gegen  Ende. 

**)  L.  7  D.  46.  S:  Ex  duobua  reU  jfnmaUtmtdi  äUus  in  dUtn  vd  «on- 
dUion«  ciUgaH  pctest;  nse  enim  imptdinunio  erü  äiss  owt  cotidiMo,  qwmhms 
ofr  eo,  ftit  pure  obUgatua  eaC»  petatur,  §.St  L  3.  16,  1.  9,  §.  t  D.  45.  %  Fitting 
87,  Fritz  49.  59  fg..  Puchta  P.  |.  Z34,  Unterholzner  Schnldv.  1.  i78,  Sin- 
tenis  0.  R.  §.  89  C.  1,  Arndts  P.  §.S13,  Windscbeid  P.  |.  S93  a.  R.,  Cxyh- 
lari  76  fg. 

L.  9  §.  i  D.  45.  t:  Sed  si  qms  in  deponendo  penea  duo»  paeUeotur, 
ut  ab  aUero  culpa  quoqw  praättarttur,  verius  tstt  non  cm«  duos  rew,  a  quUnu 
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äoh  Dämlich  das  Bechtsverbältaiss  folgeudermassen.  Gelit  die  Bedin- 
gung in  Erfüll uDg,  so  erscheint  die  Obligation  als  f&r  alle  Mitglftubiger 
oder  Mitschaldner  unbedingt  eingegangen;  im  entgegengesetzten  Falle 
ist  die  Sache  so  zu  nehmen,  als  wftre  der  SoUdarglftnbiger  oder  SoU- 
darscbnldner^  anf  welchen  sich  die  Bedingung  bezieht,  nie  in  der  Obli- 
gation gestanden  **).  Wenn  also  z.  B.  beim  Vorhandensein  ?on  nnr  zwei 
Solidarschuldnern  der  eine  bedingt,  der  andere  unbedingt  schuldet,  so 
besteht  im  Anfange  eine  Ungewissheit,  ob  die  Obligation  eine  einfache 
oder  eine  solidarische  ist,  welche  Ungewissheit  sich  duuu  iu  dem  einen 
oder  dem  anderen  Sinne  löst. 

Anders  ist  es  allerdings  bei  Hinziifugung  einer  Zeitbestimmung. 
Wenn  eine  solche  nur  für  einen  Solidargläubiger  oder  Solidarschuldner 
gilt,  so  entsteht  dadurch  wohl  eine  Verschiedenheit  im  Inhalte  der 
Leistung  f&r  die  einzelnen  Mitglftubiger  oder  Mitschuldner,  strenge  ge- 
nommen sollte  also  in  einem  solchen  Falle  eine  Solidarobligation  gar 
nicht  angenommen  werden  *^);  doch  wird  die  Zeitbestimmung  häufig  den 
Inhalt  der  Obligation  so  wenig  verftndem,  dass  man  trotz  deren  Bei- 
setzung fdr  einen  Mitglftubiger  oder  Mitschuldner  das  Vorhandensein 
einer  Solidarobligation  annehmen  kann;  vorausgesetzt,  dass  die  dadurch 
entstandene  Ungleichheit  für  die  einzelnen  Mitgläubiger  oder  Mit- 
schuldner keine  so  bedeutende  ist,  dass  dadurch  der  Leistungsgegeustand 
selbst,  besonders  in  seinem  Werthe,  atiicirt  wird. 


impar  tuscepta  est  obligatio;  1.  ^.  15  D.  45.  2,  §.  891  a.  b.  G.  B.,  Kuntze  148, 
Baron  275  fg..  Wind  scheid  P.  §.  293  Note  11.  Dagegen  können  im  Verlaufe 
des  Lebens  dor  Solidarobligation  allerdings  Veränderungen  ihres  Inhaltes  nur  för 
einzelne  MitL'läubieer  oder  Mitsdiuldncr  eintreten,  ohne  dass  dies  dem  Bestände 
der  Solidaroblipalion  als  solclier  Eintrai,'  thäte,  1.  9,  ^.  i  !>.  45.  2,  Baron  278. 
325.  Arndts  P,  §.  268  Note  11.  iia«:eK'«'n  Kuntze  ITH.  Es  kann  übrigens  nicht 
geläu^rnet  werden,  dass  eine  Art  von  Solidarität  mit  einer  Alternativität  <les 
Leistungsgegenstandes  verknüpft  sein  kann.  Sowie  die  Verpflichtung  eingegangen 
werden  kann,  das  A  und  B  in  aoUduiu  entweder  Hundert  Gulden  oder  ein  Pferd 
leisten  sollen,  so  kann  andi  Tsrdobart  werden,  dass  entvader  A  Hundert  Qnlden 
oder  B  ein  Pferd  so  leisten  habe,  ffiebei  werden  aber  andere  Omndsfttse  gelten, 
als  jene,  welche  bei  der  reinen  Solidarobligation  nur  Anwendung  kommen;  Tgl. 
tJnterholsoer  Schnldr.  1.  i76. 

Fitting  90,  Baron  m 

A.  H.  Eitting  90  unter  Berufung  auf  §.  1  I.  3.  15.  L  7  pr.  D.  16,  % 

1.  46  pr.  D.  45.  1,  welcher  die  Sache  9^0  erkl&rt,  dass  ein  dies  das  Dasein  der 
Obligation  selbst  nicht  hinausschiebt,  sondern  nur  den  Gläubiger  lundert»  seine 
Forderung  for  einem  bestimmten  Zeitpunkte  geltend  zu  machen. 
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1  Nile  4er  MldaMUlgatlti. 


§.  10.  Das  Krrlit  lässt  die  Solidaioblii^Mlion  vorzutrsweise  aus 
(Jrüiuleu  der  BeiiuemliclikiMt  uml  Sii  lierlieit  für  den  (iläul)i^er  t'intrt'teii, 
um  ihm  die  Verfolgung  und  Durchsetzuug  seines  Hechtes  zu  erleichtern 
und  zu  sichern 

Die  Fälle,  in  welchen  dies  vorkommt,  sind: 

L  entweder  solche,  hei  welchen  zum  Entstehen  einer  Solidarität  ein 
daraufgerichteter  Privatwille  erfordert  wird,  gewillkührte  Solidari- 
tät. Auf  diese  Weise  kann  die  Solidarität  hegrOndet  werden:  1.  durch 
Vertrag,  2.  durch  letzten  Willen,  3.  durch  richterlichen  Spruch. 

II.  oder  solche,  in  welchen  die  Solidarität  zufolge  Bestimmung  des 
Gesetzes  ohne  darauf  gerichteten  Willen  entsteht,  gesetzliche  Soli- 
darität. Eine  solche  kommt  vor:  1.  bei  der  Haftung  mehrerer  Erben 
für  die  Schulden  der  Verhissenscljaft.  J.  zuloljjro  hand»'lsrec]itliclier, 
3.  zufMl«^»'  w«H']iselrp(  litl  iclier  lit'stiiiimini<rpn^  endlich  4.  bei  Obli- 
gationeu  aus  Delicten  und  dflii  fsälmlicheu  Verhältuisseu. 

T.  (J p willlvührte  Solidarität. 

1.  Solidarobligationen  aus  Verträgen.  Hier  ist  das  Verliält- 
niss  mehrerer  Solidargläubiger  oder  Solidarschuldner  mit  gleicher  Be- 
rechtigung oder  Verpflichtung  von  den  accessorischen  Gesammt- 
schuld?erbältnissen  zu  unterscheiden,  welch'  letztere  übrigens  nur  als 
passive  Solidarobligationen  vorkommen. 

a)  Im  modernen  Rechte*)  ist  jeder  Vertrag  geeignet  eine  active 
Solidarobligation  zu  begrQnden  oder  mehrere  Schuldner  zu  Hauptrer- 
pfliditeten  in  einer  Solidarobligation  zu  machen,  sobald  nur  durch  aus-  1 
drQekliche  oder  stiUschweigende  *)  Erklärung  ^)  der  Wille  eine  Solidarität  \ 

*)  Savigny  Obl.  I.  S15  fg.,  Sintenis  C.  R.  §.  89  Note  11,  Bockert  16, 
Helmolt  IS  fg.,  Zeiler  3,  i.  69  fg.,  Nippel  6.  9S. 

')  Im  römischen  Rechte  war  die  Stipulation  die  gewöhnliche  Form  sar  Be- 
gründung einer  Correalobligation,  doch  konnte  dasselbe  auch  bei  anderen  Sebald» 

Verhältnissen  durch  besondere,  auf  BegrQnilung  eines  Qesammt  schuld  Verhältnisses 
^rehcntle  Ntl>"nbert «Iuhlt  «'rreicht  wenlt-n.  1.  IG  i>r.  D.  13.  f),  1.  i  §.  4»  D.  16.  3, 
1.  13  §.  9  1.  41  D.  19.  i,  1.  31  §.  10  I).  äl.  1.  1.  9  pr.  D.  40.  i.  l.  5.  9.  U 
C.  4.  2,  1.  11  '».  r»r,.  l^ihhentrop  119.  Savi^niy  Obl.  1.  146  fg.,  Kuntze 
169  f^.,  Baron  1Ö4  ig.,  Fritz  22.  461  fg.,  iSiebenhaur  92  fg.,  Arndts 
P.  §.  213. 

')  Satnhaber  Iii.»  1;^.,  V  a  ii  i^«- n»  \v  V.  5J.  .'m  3  Anin.  i.  1.  W  i  ii  d  »  Ii  c  i  «l 
P.  §.  297  Nutf  2.  A.M.  Si<  bt*nliaar  .{97;  abn  waruiii  s..|l  lii.T  ili.>  >tiUbchwei- 
gende  Wilk'nserkiajuug  nicht  ebenso  wirksam  sein  wie  in  anderen  Fallen? 

Die  gewohnliebe  Formel  für  die  Correalstipulation  war:  eatidem  pecuniam^ 
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xn  begründen,  ans  dem  Vertrage  deutlich  herrorgeht  was  insbeson- 
dere dann  der  Fall  sein  wird,  wenn  einer  der  fttr  dieses  Yerbältniss  in 
den  Oeeetzen  vorkommenden  Ausdrüeke:  sammt  und  sonders,  einer  fOr 
alle  nnd  alle  ftr  einen,  solidarisch,  zur  angetheilten  Hand,  eorreal,  ge- 
braucht wird*). 

Nicht  nothwendig  ist,  dass  die  BegrOndnng  der  Solidarobligatioa 

lür  alle  Betheilig^tfn  nur  durch  einen  Vertrapr  erfolge,  dasselbe  Ergeb- 
niss  kauii  aiich  durcli  meluore  Verträge  ^)  erreicht  werden,  wenn  aus 
denselben  die  Absicht  hervorleuclitft.  eine  einzige  Obligation  mit  ein- 
nialig»'r  Leistnngspflicht  zu  begründen;  sei  es,  dass  in  dem  frühereu 
Vertrage  der  spätere  bereits  in  Aussicht  genommen  wurde,  sei  es  dass 
sich  in  dem  späteren  Vertrage  auf  dea  früheren  in  geeigneter  Weise 
-teogen  wird.  FehU  es  hingegen  an  einer  solchen  Bezugnahme,  so  wird 
'  eine  Solidarobligation  desswegen  nicht  entstehen,  weil  dann  mehrere 
abgesonderte,  auf  eine  Leistung  gehende  Obligationen  begrOndet  worden 


taätm  deeem  fpomUre;  pr.  I.  3.  16,  I.  i.  12  ??.  1  1>.  4ü.  2,  Savign}' Obl.  i.  146 
"Fritz  18.  361  for..  Vangerow  P.  §.  WIS  Note  2.  1. 

*)  Einheit  des  Rechtsgrundes,  der  cau,^a,  wie  Helrnolt  13»  fg.  und  Mages 
St  wollen«  iBt  him  nicht  «forderlich.  Hages  geht  ftbrigens  von  diesem  Erfor- 
denüflse  tpiter  ab  nnd  Terlaagt  nur  mebr  ehie  „Verschlingang**  der  Obligation. 
Was  er  aber  damnter  Teratanden  wissen  will,  wird  nicht  gani  klar.  Soll  damit 
gesagt  werden,  dass  nur  eine  Leistnng  uitentionirt  wird,  so  ist  dies  allerdings 
gans  riditig;  soll  aber  die  Verscblingong  darin  bestehen,  dass  die  mehreren  Correal- 
schnldner  Ton  einander  wissen  nnd  dass  es  in  der  Intuition  Aller  lag,  gemein« 
schaftHch  verpflichtet  zn  sein,  so  lässt  sich  dies  wohl  nicht  vcrtheidigen,  Kontze 
i6fi.  Mehrere  Bürgen  df.isclben  Foidertm^ _ oder  liiclueie  Vcröichercr  dct^jclhcß 
Schadens  (s.  nnten  Note  8  und  71 1  sin«j_/^J3,  Soliil.ii  Imldner,  ^ftP* 
von  dem  an  dem  et  was  zu  wissen  ^braijLcjil,  l'i  h  h  e  n  t  r  o  p  «  h  . 

•)  5.  (1.  oficn      y  nach  Voti-  27  litirten  Stellen  de-<   allijein.  bgl.  (iesetzb. 
nnd  des  Handel^g..  Brinz  krit.  BI.  4.  3H  fg.  Kuntze  t54,  Helmolt  331.  Sani- 
haber  164.  Siebenhaar  397.  Unti-rholzner  Schuld v.  1.   184  fg.,  Puchta 
V.  §.  234,  Sintenis      I{.  {j.  89  C.  1.  Arndts  P.  Jj.  il3  Note  4.  Brinz  P.  1 
Im  deutschen  Mittelalter  finden  sich  die  Aasdrücke:  cmijuncta  manu,  to 
famene  ghdoven^  ene  gamende  hont  lovcn,  tcsitwr«dlcfden2»cA,  tutnmt  %mä  sondtrs^ 
Stobbe  s.  Gesch.  des  denlschen  Tertragsrechtes  147  ig,  nnd  die  bei  Samhaber 
164  Note  \%  Cütl  Ueber  den  Ursprung  des  Ansdrackes  ,.ziir  gesammten  Hand** 
s.  Stobbe  a.  a.  0.  148,  ZOpfl  Rechtsgesch.  673,  699,  138,  896.  —  Mages  3f 
and  60  will  noch  vnteracheiden,  ob  in  einem  Vertrage  (oder  Testamente)  eine 
Conrealität  odor  eine  blosse  SoHdaritftt  intoitionirt  wurde,  dies  geht  aber  wohl 
selbst  dann  nicht  an,  wenn  man  eine  priadpielle  YerRchiedenbeit  twischen  Beiden 
snaimmt. 

')  S.  §.  9  bei  Note  II. 
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siiid  und  daher  die  fibernommeneD  Yerpflichtangea  und  eingerftumten 
Berechtigungen  auf  mehrmaliges  Vornehmen  der  Leistung  gehen*). 
Nicht  nOthig  ist  es,  dass  allen  Solidarschuldnern  das  Vorhandensein  von 
Mitschuldnern  hekannt  ist.  Es  kann  z.  B.  Jemand  als  Hanpt?erpflich- 

teter  zur  ^esamraten  Hand  einer  bereits  bestehenden  Oblig^ation  hei- 

treten,  ohne  dass  der  frühere  AlUiii-scimldner  hiovou  etwas  zu  wissen  ! 
braucht  denn  es  ist  nicht  einzusehen,  warum  eine  diTartiije  Ver- 
einbarung des  Gläubigers  mit  dem  später  l)eitretenden  Mitschuldner 
vom  Reclite  nicht  anerkannt  werden  sollte.  Anders  stellt  sich  die  Sache 
allerdings  bei  der  activen  Solidarobligation,  welcher  ein  zweiter  Mit- 
gluubiger  nur  im  Einverständnisse  mit  dem  früheren  Alleingläubiger 
beitreten  kann. 

b)  Eine  accessorische  Gesamratverbindlicbkeit  kommt  vor, 
wenn  Jemand  der  Schuld  eines  Andern  beitritt,  ohne  dass  dieser  befreit 
wird  (cumnlative  Intercession),  und  zwar  nicht  als  Hauptverpflichteter 
unter  Gleichstellung  mit  dem  ersten  Hauptschuldner,  sondern  nur  als 
subsidiftr  oder  accessorisch  Verpflichteter,  das  ist  als  Bürge.  Durch  die 
Üehernahme  der  accessorischen  Verpflichtung  gebt  der  Bfkrge  die  Ver- 
bindlichkeit ein,  das  zu  leisten,  wozu  der  Hauptschuldner  verpflichtet 
ist,  er  will  also  damit  gerade  dieselbe  Schuld  übernehmen  ^^^),  für 
welche  der  Hauptschuldner  verhaftet  ist ,  so  dass  also  intentionirt 
wird,  dass  der  Hauptsehuldner  und  der  Bürge  zu  ein  und  derselben 
Leistung  verpflichtet  sind  und  dass,  sobald  einer  von  Beiden  erfüllt  bat, 
die  Obligation  für  Beide  aufgehoben  ist.  Es  schulden  demnach  die  j 
beiden  Solidarschuldner  aus  verschiedenen  Rechtsgründen,  der  Haupt-  ! 


")  Wenn  eine  un*l  dieaelhe  Gefahr  hei  mehreren  Yersicherem  versichert  wird» 
und  die  einzelnen  Versichcrnngen  anrl)  panz  unahliängig  TOn  einander  erfolgen,  so 
werden  die  Versicherer  zu  Solidarschuldnern,  ohne  dass  eine  directe  Bezugnahme 
des  einen  Versicherunfrsvertrapres  auf  tlen  anderen  nnthwendig  wäre.  Mag  es  7o- 
Dies  steht  der  im  Texte  ausgesprochenen  Regel  nicht  entgegen,  weil  die  Bezufr- 
nahme  hier  darin  liegt,  dass  sich  in  beiden  Verträgen  auf  dasselbe  beschädigende 
Ereigniss  bezogen  wird. 

•)  A.  M.  Magen  24  fg. 

L.  1  §.  8  D.  44.  7,  1.  8  §.  8  D.  46.  i,  Brinz  krit.  Hi.  4.  19,  Wind- 
scheid  krit  Uebers.  6.  HS,  Samhaber  Iii.  Dagegen  Fritz  18.  385  and  Baron 
S3;  Fritz,  indeni  er  Note  9S  das  Gewicht  der  angefahrten  Stelle  durch  eine 
xiemlich  willkttrliche  Emendation  beseitigen  will,  Baron,  weil  der  Bfirge  nicbtdie 
Schuld  des  Hanptschnldners  Ter^pricht,  sondern  nnr  zusagt,  dass  er  „für  diese 
Schuld  anftommen  will**.  Allein  aufkommen  heisst  hier  wohl  nichts  anderes,  als 
zahlen,  im  Versprechen  die  Schuld  des  Hanpischnldners  zn  zahlen  liegt  aber  die 
Uebemabme  eben  derselben  Verpflichtong,  welche  den  Hanptschnldner  behtttet. 
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schiüdner  ans  dem  Hauptvertarage,  der  BQrge  aus  dem  BttrgfNshaftsver- 
trage      dabei  besteht  aber  trotzdem  eine  wahre  Solidarobligation 
welche  jedoch  durch  die  acceseorische  Eigenschaft  der  BürgschaftsTor- 
pflichtmig  einigen  Modificationen  besonders  hinsichtlich  des  Begreeses 


")  Nach  3I;i^res  82  setzt  eine  Bürgschaft  „voii  Seite  de*-  Bürgen  zwei  ver- 
schiedene Obligationen  voraus,  die  eine,  womit  der  Bür^re  das  BrtrgMhaftserklaren 
gegenüber  dem  tilauVti<:er  abj^'ibt  und,  als  Folge  dieses  Erklären^,  der  Beitritt  zur 
bereits  bestehenden  Obligation  den  Hauptschaldners^.  Doch  wird  zugegeben,  das» 
sobald  die  Bfiigsdiaftsyerbindlicbkeit  perfect  geworden  ist,  auch  der  Eintritt  in 
die  Obligation  des  Haaptacholdners  feststeht.  Mages  scheint  bei  dieser  Dedaction 
ObEgation  =  obligirende  Handlang  nnd  Obligation  =  obligatorisches  Verbflltniss 
m  Terwecbsehi.  Die  obligatorische  Handling;  welche  der  Bflrge  Tomimmt  nnd 
dorcb  die  er  obligirt  wird,  bestebt  in  der  Abgabe  der  Bfiigschaftserklftnuig  und 
als  Folge  davon  entsteht  ffir  den  Bürgen  eine  obligatorische  YerbindlichlEeit,  die 
Bürgschaftsverbindlichkeit,  wodurch  die  Yeipflichtiing  zn  einer  Leistung  entsteht, 
welche  mit  der  von  dem  Hauptschuldner  zu  gewährenden  Leistung  identisch  ist. 
Die  Bürgschaftsverbindlichkeit  und  die  Verbindlichkeit  zu  dieser  Leistung  sind 
also  für  den  Bür^im  ein  und  dasselbe  and  sie  lassen  sich  nicht  einmal  begriälich 
▼on  einander  sondrrn. 

'■)  Für  das  rOmisclie  lu-elit  werden  in  «lieser  Lehre  genieinitrlieh  die  ver- 
s«  hiedenen  Formen  der  Verbürgung  unterschieden.  Bei  dem  coiu^titutuiH  und  dem 
mandatum  qtialißcatum  nehmen  eine  nur  solidarische  Verbindlichkeit  an:  Gir- 
tanner  Bargschaft  57,  Keller  Litiscontestation  453,  Ribbentrop  84  fg^ 
90  Kote  1,  Savigny  ObL  1.  108  fg.,  Bflckert  17.  5S,  Vangerow  P.  f.  579 
Abbl  —  Bei  der  fideijunio  Usst  die  Hehnahl  der  Srhriftsteller  eine  wahre 
Correalit&t  entstehen,  so  Keller,  Litiscontestation  450,  Bibbentrop  106  fg., 
Girtanner  BOrgschaft  39.  74,  SaTignj  Syst.  5.  9S0,  S54  und  ObL  f.  147, 
Brins  krit  BL  4.  19  fg.  nnd  P.  1.  6S0,  Bftckert  11,  Knntse  S36,  Wind- 
scheid krit.  Uebersch.  6.  2S8  und  P.  §.  293,  Sarahaber  169  fg.,  Dworzak  in 
Uaimerr«  Viertelj.  8.  Vangerow  P.  §.  ö78  Anm.  i.  I.  Gegen  diu  Annahme 
einer  Correalobligation  haben  sich  jedoch  erklärt:  Liebe  Stipulation  222  fg., 
Bekker  Consunition  2IS  fg..  Unterholzner  Schuldv.  1.  174  Note  b,  Dworzak 
kr.  Uebersch.  4.  62,  Weibel  58  fg.  7o  fg.  Endlich  nehmen  Baron  262  fg.,  Fritz 
18.  382.  Sintenis  C.  R.  §.  89  Note  !2,  Arndts  P.  §.  .JÖO  Note  4,  Czyhlarz 
102  hier  keine  eigentliche  Correalitat,  stuidern  nur  ein  der  Ver|itli<  litung  des 
<■  '/•/-«; */.s  ähnliches  Verhältniss  an,  und  aucli  Helmolt  34  fg.  (gegen  ihn  bes.  Zim- 
meriuaun  in  Heidelb.  krit.  Zeit»ch.  5.  lo4  fg.)  und  Schoenemann  Zeitsch.  f. 
Civ.  o.  Pr.  Anh.  Ii  schaden  diese  Obligationen  von  den  Gorreal-  (oder  Solidar-) 
Obligationen  ans.  Gegen  diese  Ansichten  spricht  jedoch  das  von  Baron  S64  Note  3 
lienrorgdiobene  Motiv  der  Sparsamkeit  bei  der  AufstdJnng  jaristischer  Begriffe. 
YoBends  unbegründet  ist  es,  wenn  Hages  86  fg.  anch  für  das  Osterreichische 
Becht  die  fidäjusno  von  dem  canttitulum  nnterscheidet  nnd  bei  Enterer  ein 
eonreales,  bei  dem  Letxteren  ein  solidares  Yerblltniss  annimmt.  Tgl.  bierflber  anch 
Bekker  Adionen  d.  rOm.  Privatrecbts  S,  306  fg. 
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uDterUagt,  wodurch  sie  sich  von  der  solidarischen  Verpflichtoog  meh- 
rerer Hauptschuldner  unterscheidet"). 

2.  Solidarobligationen  aus  letztwilligen  Erklärungen. 
Durch  den  einseitigen,  in  einer  letztwilligen  Erklärung  ausgesprochenen 
Willen  kann  ebenfalls  eine  Solidarobligation  begründet  werden,  entweder 
eine  passive,  wenn  der  Erblasser  die  Au>zalilun<:  eines  A'ermächtnisses 
anordnet  und  die  damit  l>elasteten  Erben  dalür  solidarisch  haften  lässt, 
oder  eine  active.  wenn  nielirere  lieirfmsfi'^tc  als  Solidar^'läubiirer  con- 
stituirt  werden  '*).  Dies  lässt  sieh  aii"  li  in  der  Weise  ausdriieken,  dass 
der  Erblasser  mehrere  Erben  oder  Vermäehtnissnehmer  alternativ  belastet 
oder  beo^ünstipt  '"■).  Heisst  es  z.  15.  in  einem  Testamente,  es  solle  A 
oder  B  das  Vermächtniss  auszahlen,  so  entsteht  eine  passive  Solidar- 
obligation •-),  da  für  jeden  der  beiden  Belasteten  eine  gleiche  Verpflich- 
tung zur  Zahlung  des  YermAcbtnissee  vorliegt  Wird  hingegen  verfügt, 
dass  A  oder  B  ein  Yermftchtniss  bekommen  solle,  so  entsteht  aus 
demselben  Qrunde  eine  active  Solidarobligation 

3.  Solidarobligationen  aus  Urtheilen.  Die  Frage,  ob  eine 
Solidarobligation  durch  ein  ürtheil  begrOndet  werden  kann  hftngt 


'*)  Aiij;  diesem  «irunile  i>t  i  s  paiiz  iM'proiflich.  wenn  «ii<' Stellung  dos  Bürgrn 
von  tlt-r  tles  ( 'orrealschuldners  in  »Im  Cjurll)  n  untorsf  l)ie«len  wird.  1.  20  1>.  12.  6. 
1.  13  I).  4ö.  2,  1.  5  1).  46.  <,  1.  93  Jj.  I.  2  1»  Uk  3.  Dies  beweist  aber  nur.  da>s 
die  accessorische  Correalubligation  von  den  übrigen  Arten  dieser  Obligationen  in 
mandien  Ponkten  veneMeden,  nicht  aber  dass  sie  Oberhaupt  keine  Conrealobli- 
gation  ist 

L.  16.  S4  D.  31,  Savigny  Obl.  I.  4S7  fg.,  Sintenis  C.  B.  §.  89  C.  S, 
Fritz      456  fg.,  Hages  3«,  Ciyhlars  96  fg. 
*»}  Unger  Fr.  R.  6.  S5S  fg.,  Hages  32. 

'*)  L.  8  §.  I  D.  30,  l  S5  pr.  D.  3S,  1.  9  pr.  D.  45.  2,  an  welch*  letsterer 
Stelle  statt  et  Maevius,  richtig  aut  Maetius  zn  lesen  ist,  Ribbentrop  118  fg., 
Savigny  Obl.  1.  158,  Baron  258.  V ritz  22.  4oS.  Vangerow  P.  §.  573  Anni.  2.2, 
Winds«  b cid  P.  §.  297  l^ute  4}  a.  M.  Siebenhaar  115  fg. 

"j  Mapes  32. 

T..  16  D.  31,  Ungcr  l'r.  W.  6.  2;i3,  Siebenhaar  392  ip.  Für  das  r.ster- 
reichisclie  Keclit  ist  dies  nicht  zn  bezweifeln,  naoli  1.  i  pr.  §.  1  ('.  H.  .^8  hingegen 
soll  eine  solclie  Verordnung  s*»  ver>tanden  werden,  als  würde  rs  statt  aut  ^et" 
heissen.  so  dass  das  Verniiielitni^s  g-  tht  ilt  wurde  un<l  eine  Solidarübligation  nur 
dann  ent.stohen  konnte,  wenn  die  liaiun  gerichtete  Absicht  des  Testatore  in  anderer 
passender  Weise  ausgedrückt  erschien.  Ueber  den  Gnind  dieser  Verordnung 
s.  Fitting  i51  Note  179,  Baron  258  fg.,  Siebenhaar  113  fg.,  Vangerow 
P.  §.  573  Note  2.  2. 

Dafar:  Pnchta  P.  §.  234  Note  1.,  Senffert  P.  §.  228,  Savigny  Obl. 
1.  158  fg.,  UnterhoUner  Scholdv.  1.  183,  Windscheid  P.  §.  297  Note  5, 
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von  der  Entscheidung  der  Frage  ab,  ob  dnwh  ein  üriheil  überhaupt 

eine  Obligation  entstehen  könne,  oder,  wie  dies  crewöhnlich  ausgedruckt 
wird,  ob  das  Urtiieil  coiistitutiver  oder  dechiiMtiver  Natur  sei. 

Jedenfalls  muss  l'iir  (l;is  r>sterreicliische  K>^c'ht  behaiiittet  werden, 
dass  ein  bereits  vorhandenes  Solidarverhältniss  durch  UrMioil  austrespro- 
chen  werden  kann,  dass  also,  wenn  mehrere  Solidarglaubiger  klagen 
oder  mehrere  Solidarschuldner  geklagt  werden,  das  ürtheil  diesem  soli- 
darischen Verhältnisse  Ausdruck  geben  mnss  *"). 

Eine  Solidarobligation  wird  übrigens  ohne  Zweifel  auch  durch  ein 
Urtheil  in  Theflungsprocessen  constituirt,  wenn  darin  Mehreren  eine 
Leistung  solidarisch  aufgetragen  wird  *^);  wobei  selbstverständlich  die 
»  solidarische  Verpflichtung  oder  Berechtigung  ausdrücklich  ausgesprochen 
werden  muss,  da  sich  eine  solche  nicht  von  selbst  versteht. 

II.  Solidarität  aus  dem  Gesetze. 

1.  Solidarische  Verbindlichkeit  mehrerer  Erben.  Vor 
Uebenreichung  der  Erbserklärung  ist  die  Verlassenscbaft  als  eine  unge- 
theilte,  för  äeh  bestehende  Vermögensmasse  anzusehen,  welche  nicht 
int  E^[enthume  des  Erben  sich  befindet,  sondern  ein  Bechtssubject  für 
sich  bildet,  §.  547  a.  b.  6.  B.  In  dieser  Yermögensmasse  liegt  das 
Haftungsobject  für  die  Verlassenschaftsschulden  und  dieses  Verhältniss 
zu  den  Erbschaftsgläubigern  erleidet  auch  durch  die  Uebenreichung  der 
bedingen  Erbserklänmg  keine  Veränderung,  dv'un  dieselbe  bewirkt  für 
dritte  Personen  nur,  dass  der  Erbe  zur  Vertretung  des  Verlassenschaft 
berechtigt  wird,  §.  ')\7  a.  b.  G.  B.,  olme  da^s  desswegen  eine  Vermi- 
schung des  Verlasseiischarisverniögeiis  mit  si'iiM'ni  persönlichen  VerniöL^eu 
stattfände,  und  ohne  dass  dor  Krbe  die  Hechte  und  VcrpHiolitungcn, 
welche  mit  dem  Verlassenschalt  vermögen  verbunden  sind,  nun  im  eigenen 
Namen  ausüben  wurde  *^).  Daraus  ergibt  sich  einerseits,  dass  das  Ver- 
lassenschaftsvermögen in  seiner  Gänze,  mit  allen  seinen  Best  an  dtheilen 
für  die  Schulden  des  Erblassers  haftet,  in  unveränderter  Weise,  wie 
dies  vor  dem  Tode  des  Erblassers,  also  noch  bevor  diese  Vermögens- 
masse  zur  Verlassenscbaft  wurde,  hinsichtlich  dieser  Schulden  der  Fall 


Sieb  enh  aar  117  fg.;  dapf fron :  Soll  in  Zeit>:ch.  f.  Civ.  u.  Pr,  415  fg.,  Si Il- 
ten is  C.  K.  89  Note  42,  Brinz  krit.  Bl.  4.  10  fg..  Ht  lniolt  45  Note  2. 
Arndts  P.  g.  113  Anm.  4.  —  S.  auch  Sarahaber  16ti  Ig.  und  Baron  260  fg. 

**)  L.  1.  S  C.  7.  55.  Vgl  auch  1.  43  D.  42.  1,  1.  ?9  §.  1  D.  49.  14. 

**)  Siebenhsar  118,  Mages  33. 

*')  Unger  Pr.  R.  6.  164  fg.,  178,  185  fg.  Note  1  und  4,  Hages  54.  A.  M. 
aeaeatens  Pf  äff  vnd  Hofnann  Commentar  som  a.  b.  6.  B.  S.  53. 
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war.  Anderseits  folgt  aus  dem  Gesagten,  daiss  der  Yorbehaltserbe  vor 
der  Emanwortung  weder  nut  seiner  Person  noch  mit  seinem  persönlichen 
Vermögen  den  Gegenstand  der  gegen  die  Verlassenschaft  sostehenden 
Forderangsrechte  bilde,  §.  802  a.  h.  G.  B.  Wenn  daher  §.  550  a.  b. 
G.  B.  mt  dahin  aasspricht,  dass  vor  der  Einantwortang  der  Verlassen- 
schaft  mehrere  Erben  alle  fta  einen  and  einer  für  alle  stehen,  so  kann 
diese  Bestimmung  in  dem  Falle  der  bedingten  Erbserklärung  keinen 
andfron  Sinn  haben,  als  dass  die  Haftung  der  Verlassenschaft  für  die 
sie  belastenden  Schulden  sich  auf  alle  Bestandtheile  der  Verlassenschafts- 
masse  erstrockt,  und  dass  jeder  dieser  Bestandtheile  zur  Gänze  von  dem 
Gläubiger  in  Anspruch  genommen  werden  kann  -^).  Eine  Solidarobligation 
kann  jedoch  darin  nicht  gesehen  werden  -*),  weil  es  an  der  Hauptvor- 
aussetzung derselben,  dem  Vorhandensein  mehrerer  Scbuldner,  fehlt,  da 
die  mehreren  Erben  für  die  Schulden  nicht  halten  und  die  Verlassen- 
schaftemasse,  welche  in  dieser  Eigenschaft  als  ein  einheitliches  Kechts- 
snbject  anzusehen  ist,  den  einzigen  Gegenstand  der  Haftung  bildet. 
Nach  gesdiehener  Einantwortang  haften  die  mehreren  Vorbehaltserben 
nur  nach  ihren  Antheilen  fftr  die  Verlaasenschaftsschulden,  §.  821  a.  b. 
G.  B.,  daher  dann  eine  Solidarhaft  ebenfalls  nicht  vorkommt. 

Anders  st<?llt  sich  die  Sache  bei  der  unbe^lini^ten  P^rbserklärung. 
Dureli  <]ieselbe  fibernimnit  der  Erbe  die  Haftung  für  sämmtliche  Yer- 
lasseusciiattsschulden,  es  entfällt  damit  der  Grund,  warum  zu  (Gunsten 
des  Vorbehaltserben  die  Trenn un^^  seiner  Person  und  seines  Vernit^geas 
von  dem  Erb  vermögen  angenommen  wird,  so  dass  das  Erb  vermögen 
«seine  selbstständige  Existenz  ganz  und  gar  verliert  und  sich  mit  dem 
übrigen  Vermögen  des  Erben  zu  einem  VermOgen zusammenschliesst*  **). 
Der  Erbe  tritt  daher  als  üniversalsaccessor  sowie  in  die  Forderangs- 
rechte des  Erblassers,  so  auch  in  dessen  obligatorische  Verpfliditungen 
ein.  Sind  mehrere  Erben  vorhanden,  so  ist  ihre  Haftung  för  die  Ver- 
lassenschaftsschulden zufolge  gesetzlicher  Anordnung  eme  solidarische  **). 
Diese  Haftung  beginnt  von  dem  Zeitpunkte  des  Erbantrittes,  g.  550  a. 


")  Nippel  4.  54  fg.,  5.  S42.  Cnger  Fr.  B.  6.  186  Note  I,  VerUfis.  Abb. 
153.  Ygl.  Mch  Zeiller  2,  S.  410  und  865,  StnbeDraach  1.  157,  47S. 

**)  Banda  in  krit  Viertelj.  16.  597  tg.  Ä.  M.  Hages  57  fg.,  welcher  sich 
fOr  ein  CorrealTerhältnias,  nnd  Stnbenranch  t,  47S,  welcher  sich  für  ein  Solidar* 
▼erhiltniss  ausspricht. 

")  ünger  Pr.  R.  6.  164. 

'*)  Nach  Blnntschli  Pr.  R.  §.204.  i  ein  Ornndsati  des  dentschen  Rechts, 
▼gl.  Stobbe  Qescb.  d.  d.  Yertragsr.  149  fg. 
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b,  G.  B. ")  und  dauert  nach  geschehener  Einantwortung  der  Verlassen- 
aehaft  in  unveränderter  Weise  fort,  §.  820  a.  b.  G.  B.  ^*). 

Haben  sieh  ?on  mehreren  Erben  einige  bedingt,  andere  unbedingt 
erbserklftrt,  so  gemessen  die  nnbedingt  erklärten  Erben  bis  zur  Einant-' 
wortong  die  Vorthefle.  der  bedingten  Erbserklftrong,  es  wird  also  so 
gehalten,  als  hfitten  anch  sie  die  Erbschaft  mit  der  Bechtswohlthat  des 
Inventars  angelareten.  Mit  der  geschehenen  Einantwortung  hört  aber 
diese  Begtknstigung  auf,  §.  807  a.  b.  G.  B.,  so  dass  nach  derselben  eine 
Verschiedenheit  in  der  Haftung  der  einzelnen  Erben  eintritt;  die  unbe- 
dingt erklärten  Erben  hatten  rait  ihrem  ganzen  Vermögen,  die  Vorbe- 
balt^erben  nur  für  den  sie  treifeuden  Xheil  uod  nach  den  Kräften  der 
Verlassenscbaft  ^'). 


")  Unper  Pr.  R.  6.  188  Note  7  ffbenso  Randa  Erwerb  d.  Erbschaft 
§.9.  12  und  krit.  Viertelj.  16.  528  und,  wie  <?s  sohpint.  anch  Stubenranch 
2.  4i8  'Sote  3  a.  E.)  lässt  auch  bei  der  unbedingten  Erbserklariing  den  Erben 
erst  nach  der  Einantwortunfr  persönlich  haften-,  allein  nach  §.  801  a.  b.  (t.  "H.  ist  die 
persönliche  Haftung  mit  dein  ^'anzen  Vermögen  eine  Fulge  der  unbt'din<rten  Erbs- 
erklärnng  und  es  ist  kein  Grund  vorhanden,  warum  man  den  Eintritt  dieser  Haf- 
tung bis  zum  Zeitpunkte  der  Emantwortung  hinauBschieben  sollte,  auch  wäre, 
wmnk  man  von  der  Aatidit  Unger*8  ausginge,  der  letite  Sata  des  §.  807  gans 
tberflflssig,  Kirehstetter  304  Note  t.  Eine  Ansaalime  bievon  besteht  nur  im 
FaDe  des  §.  807,  woTon  in  dem  folgenden  Teite. 

**)  Mages  57  fg.  spricht  die  Ansieht  ans,  dass  die  Haftung  der  nnbedingt 
erUirten  Erben  Tor  der  j^antwortnng  eine  correale,  nach  derselben  eine  solidare 
sei,  letzteres  desBwegen,  "Weil  dir  OMigation,  welche  den  einzelnen  ^fiterben  an  den 
Glftnbiger  knOpft,  lediglich  di«'  Erbantretung  und  also  für  jeden  Erben  eine  beson> 
dere  ist,  so  dass  zwar  alle  Miterben  dieselbe  Obligation  des  Verstorbenen  vertreten 
müssen,  der  l'ebergang  dersfU>en  auf  jeden  unbedingt  erklärten  Erben  aber  unab- 
han«rio:  vor  sich  geht.  Es  ist  nun  allerdings  richtig,  dass  die  Erbserklarung  den 
die  Miterben  gegenüber  dem  Gläubiger  verpflichtenden  Act  (Obligatiun  in  diesem 
Sinne)  bildet,  dieser  Act  muss  aber  nicht  für  die  »'inzelnen  Miterben  ein  verschie- 
dener sein.  So  wird  z.  B.  eine  von  mehreren  Miterben  gleichzeitig  vor  Gericht  ab- 
g^ebene  oder  eine  in  ein  and  derselben  »chriftlicben  Eingabe  enthaltoie  ffibsar» 
Uirong  ebenso  wenig  als  eine  Mehrheit  einselner  venH^iedener  Acte  angesehen 
werden  kOunea,  ab  ein  Vertrag,  in  welchen  Mehrere  eine  solidare  Haftung  für  die- 
selb«  Scbvld  llbemehmen.  Anch  hindert  die  Verschiedenheit  des  Begrttndnngs- 
actes  nicht  das  Entstehen  einer  Correalobligation  im  8inne  der  herrschenden  Lehre. 
Es  liest  sich  daher  anch  Tom  Staad]»imkte  Mages*  ans  eine  Verschiedenheit  in 
der  Art  der  Solidarhaftnng  mehrerer  nnbedingt  erklärter  Erben  vor  und  nach  der 
Einantwortung  nicht  rechtfertigen.  Gegen  Mages  bes.  Randa  in  krit.  Viertelj.  16. 
5t8,  der  die  Haftung  der  mehreren  nnbedingt  erklarten  Erben  nach  der  Einant- 
wortung fttr  eine  correale  erklärt. 

**)  Ueber  den  Grund  dieser  Verfögang  Zeiller  2.  864  und  866,  Wini- 
Baseoöbrl,  Oi>lifaliooeDrechi.i.  g 
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2.  Solidarob lipationen  des  Hanilelsrechts.  Aiit  dem  Gebiete 
des  Handelarecbts  ist  eine  vermehrte  Sicherheit  für  deu  Gläubiger  vor- 
zugsweise erwünscht,  da  dieselbe  dazu  dient  den  Credit  und  die  Credit- 
Abigkeit  des  Kaufmannes  zu  heben  '^). 

Schon  im  rOmisdien  Rechte  finden  wir  die  Bestimmung,  dass 
mehrere  argentairii  aus  ihren  Geschäften  in  solidum  haften  '*).  Dies 

ist  jedoch  nicht  als  die  Wurzel  der  nun  in  Deutschland  allgemein  gel- 
tenden solidarischen  Hattiin^j  der  Kautloute  aus  ihren  Handelsgeschäften 
anzusehen.  Es  ist  vielmehr  die  Folge  eines  nach  und  nach  allgemein 
eingetretenen  Haudelsgebrauches  dass  die  solidare  Haftung  der  Kaut- 
leute  als  ein  natürlicher  Bestandtheil  ihrer  Gescliiifto  {n<ifur<tle  negotii) 
betrachtet  wird.  Eine  Stütze  fand  dieser  Handelsgebrauch  in  dem  römisch- 
rechtlichen Satze,  dass  der  Institor  für  die  von  ihm  eingegangenen  Ge- 
schälte mit  dem  Principale  in  solidum  hafte  man  betrachtete  nämlich 
den  handelnden  Gesellschafter  als  den  Tnstitor  des  anderen  Gesellschafliers 
und  begründete  damit  die  solidare  Haftung  beider  ans  dem  nur  durch 
einen  von  ihnen  geschlossenen  Handelsgeschäfte  Ursprünglich  war 
übrigens  die  Haftung  des  nicht  handelnden  Gesellschafters  auf  seine 
Einlage  beschränkt,  so  dass  die  C^llsdiafter  zwar  alle  solidarisch 
hafteten,  jedoch  nur  der  oontrahirende  mit  seinem  ganzen  YermOgen, 
die  anderen  nur  bis  zum  Belaufe  ihrer  Einlagen      später  wurde  nach 


warter  3.  4i5.  Stubenraach  ?.  448.  Hehn  in  Haimerl"?  Viertelj.  10.  S43  fg., 
aber  aoch  Fnger  Fr.  R.  6.   187  Nntp  f>  und   Verl.  Abh.  I;>8,  Dworiftk  in 
Haimerrs  ViortHj.  10.  Literaturbl.  66,  Kirch btetter  407  Note  11. 
")  Maff<'s  98  fg. 

L.  9  pr.  1.  «7  pr.  D.  2.  14.  1.  34  pr.  D.  4.  8,  Ribb.  ntrop  242,  Sa- 
vigny  Ohl.  1.  150  lg.,  Vangerow  P.  §.  573  Anni.  i.  ö.,  Öalpius  Nova- 
tion 97  fg. 

Ansehfits  u.  Völderndorff  Comm.  i.  Handelsg,  2.  441.  .Siolie  hU  r- 
flber  und  Aber  die  sich  duu  knüpfende  historische  Entwicklang  En  de  mann  Hand. 
R§.  34. 

**)  Die  acHönea  itiäjecUeia»  quahtati»  sind  heut  in  Tage  weggefallen  und 
damit  die  SoUdarhaftiing  des  Gesch&ftahemi  and  semes  Instttors  oder  Biereiton, 
Art.  51  H.  6.  S.  über  die  <wtum«»  adjeet.  qu.  im  Allgemeinen  Bochka  StdI- 
▼frtretung  2?  fg.,  Brinz  kr.  Bl.  2.  10  fg..  Kantse  139  fg.,  8amh»ber  176%.. 

ITntcrholzner  Schuldv.  1.  413  fg..  Vangrrow  P.  §.  573  Anm.  1  3,  Sintenis 

C.  R.  §.  102,  Arnrlts  P.  247  fg.,  Windschoid  P.  §.  482. 

'*)  A.  M.  Hahn  Commentar  «.  H.  G.  1.  361,  Dietsel  in  Arch.  f.  Wechselr. 

7.  ÖO  fg. 

£ndemauQ  Handelsr.  ^.  34  Note  12. 
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und  nach  die  imbeächräukte  Solidarhaft  für  alle  Gesellschafter  aner- 
kannt *•). 

Im  Einklänge  damit  stellt  g.  1203  a.  b.  G.  B.  die  Vermuthung 
auf,  dasB  Handelsleute,  wenn  sie  gemeiosGfaaftlich  Forderangsredite 
erwerben  oder  Verbindlichkeiten  aberaebmen,  solidarisch  hereditigt  oder 
Terpflichtet*  sem  wollen.  Im  Handel^esetze  kommt  die  solidare  Haftung 
sowtdil  für  eigentlidie  Geschftfteobligationen  als  auch  für  Obligationen 
ans  vertragswidriger  Handlungsweise  vor.  Mehrere  offene  Handelsgesell- 
acbafler  *^),  zu  welchen  auch  der  stille  Gesellschaiter,  dessen  Name  in 


**)  BarADer,  ob  die  Qesammfbaftimg  mehrerer  HuidelQgeBeUflehafler  ein 

Fall  der  Correalität  oder  der  blossen  Solidarit&t  ist.  hat  sieh  die  GoDUliBBion  zur 
Berathnng  des  dentoehen  HaodelBg.  geflissentlich  nicht  ausgesprochen,  weil  sie 
diese  Frage  als  eine  rein  doctrinäre,  im  Gesetze  zu  berühren  nicht  tür  gut  fand, 
Prot.  1308.  Sarah  ab  er  183  und  Hahn  a.  a.  0.  282,  dann  Rauda  in  kr.  Vier- 
telj.  16.  ö3ä  sehen  darin  Corrtiilitätslälle.  Mages  401  fg.  vertritt,  frcwissermassen 
als  Seitenstiuk  zu  seiner  Thetiric  über  die  Wirkungen  der  btdiiigten  und  unbe- 
dingten Erl's-ei Klärung  für  nu  lir.  re  Mitt-rben  (oben  Note  28),  die  Ansicht,  dass 
während  der  Dauer  der  Gesellschaft  ein  Correalverhältniss  bestehe,  welches  sich 
Dach  deren  Auflösung  in  eine  blosse  Solidarität  umwandelt,  weil  dadurch  für  jeden 
toe&Mfaafter  die  Sehidd  eise  tcilMlIiidige  wird;  dabei  ist  nicht  recht  begreiflich, 
WM  Mages  unter  dem  Selbettodigwerden  der  Schuld  versteht,  denn  der  einseliie 
Oeedkebafler  haftet  Dseh  AoflOsang  der  iiescUschall  mit  semer  Person  nnd  semem 
Vermögen  m  »eUdmm,  in  ToUkommen  gleicher  Weise,  wie  während  des  Bestandes 
der  OeseUsfibaft  und  es  ist  nicht  eüunsehen,  worin  die  Vcftoderang  der  Haftung 
bestehen  soll.  Auch  hat  Mages  die  »SelbstitaidigkeH'*  der  Schnid  nirgends  als 
Kriterium  der  Correalität  erklärt. 

")  Hahn  Commentar  z.  H.  G.  1.  361  fQhrt  diesen  Fall  der  Solidarhaftung 
auf  den  Willen  der  Contrahenten  zurück,  weil  die  Gesellschafter  durch  Eingehung 
der  oflfenen  Gesellschaft  ihren  Willen  erklärt  haben,  solidarisch  haften  zu  wollen 
und  beim  (\<ntrahireu  im  Namen  der  (Tesellschat't  auf  den  geschlossenen  Gesell- 
srhaftHV«  rtrag  und  damit  auf  die  dadurch  hefrrüiidHte  Solidarhaltuiit;  Bezug  genom- 
men wird,  allein  dann  müsste  die  suli<lart'  Hattiui^'  wegfallen,  sobald  nachgewiesen 
wird,  dass  der  Gesellschafter  sich  über  die  Frage  der  Solidarität  seiner  Haltung 
in  einem  Irrthume  befinden  hat;  auch  wäre  dann  nicht  begreiflich,  wamm  eine 
solche  anf  dem  blossen  Parteienwillen  bemhende  SoUdarhaft  nicht  dnrch  eine 
entgegengeselBte  Verabredong  ausgeschlossen  werden  konnte,  Banda  in  kr.  Vierte^'. 
16.  5SS.  Gegen  Hahn  pelemidrt  aneh  Siebenhaar  SS3  fg.,  am  Schlüsse  seiner 
AosefaiaBdcnetsaQgen  führt  er  jedoch  an,  dass  die  legislatorische  ratio  der  Cor- 
lealhaltaig  mehrerer  HandeltgeseUsdialter  in  dem  QeseUwdiafts?ertrage  and  in 
der  Firma  liege,  weil  nämlich  jeder  einzelne  Gesellschafter  sich  nnter  der  Firma 
fkr  seine  Person  anf  das  Ganze  verpflichten  wolle,  er  behauptet  also  gerade  dasr 
adbe,  was  er  wenige  Zeilen  früher  in  entschiedener  Weise  abgelehnt  hat ;  ein 
Yorkommniss,  welches  bei  diesem  Schriftsteller  ttbrigens  nicht  eben  selten  ist. 
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der  Firaa  erscheint,  gehört  (Art.  257  H.  G.),  haften  als  Solidarschuld- 
ner für  alle  Verbindlicbkeiten  der  Gesellschaft,  also  ftkr  alle  Arten  von 
obligatorischen  Yerpflichtangen,  welche  die  Gesellschaft  treffen,  Art.  112 
H.  G.  SoUdarschaldner  sind  femer  auch  die  Theilnehmer  an  einer 
Gelegenheitsgesellschaft  hinsichtlich  der  Verbindlichheiten  der  Gesell- 
schaft, Art  268  H.  G.,  dann  jene,  welche  ein  Geschftft,  das  auf  ihrer 
Seite  ein  Handelsgeschäft  ist,  vomehiDen  nnd  darin  eine  Verpflichtung 
eingehen,  Art.  280  H.  G.**).  Bei  der  Gelegeiiheitsgesellschaft  werden 
die  mehreren  Theilnehmer  auch  solidarisch  hprechti^t wenn  der  Ge- 
sellschaft ein  Forderun^jsrecht  einp-oräiirat  wird.  Art.  268  H.  G.;  u.  z. 
ist  dirs  der  einzipe  Fall  einer  aus  dem  Gesetze  entstehenden  activen 
Solidarohligation.  Dazu  verfügt  das  Handelsg.  noch,  dass  bei  der  offenen 
Kandelsgesellschaft  eine  die  solidarische  Haftung  der  offenen  Gesell- 
schafter ausschliessende  Verabredung  keine  rechtliche  Wirkung  haben 
solle,  Art.  112  H.  G..  während  für  die  gemeinschaftliche  Haftung  ans 
einem  Handelsgeschäfte,  welche  ohne  Vorhandensein  einer  offenen  Ge- 
sellschaft eintritt,  diese  Regel  nicht  besteht,  sondern  vielmehr  ein  die 
solidarische  Haftung  ausschliessende  Vereinbarung  mit  dem  Gläubiger 
ausdrQcklich  als  zulässig  erirlärt  wird,  Art  280  H.  G. 

Bei  der  Handelsgesellschaft  dauert  anch  nach  ihr^  Auflösung 
die  Solidarhaftung  in  unveränderter  Weise  fort,  da  die  Rechte  des  Gläu- 
bigers durch  die  stattpofundene  Auflösung  der  Gesollschaft  nicht  verkürzt 
wf'rdtMi  krtnnen.  Wurde  iu  Folge  der  Gesellschaftsauflösung  das  Gesell- 
Svhaft^vermögen  fretheilt  oder  hat  fs  auf  irgend  eine  andcro  Woise  aufirehört 
711  bestehen,  so  könnte  man  höchstens  in  dem  Sinnt'  von  einer  Verän- 
derung, richtiger  von  einer  Beschränkung  der  H;jttung  reden,  als  in  einem 
solchen  Falle  die  Haftung  sich  auf  das  Vermögen  der  einzelnen  Gesell- 
schatter  reducirt,  indem  dieses  als  alleiniges  Haftungsohject  für  den 
Gläubiger  übrig  bleibt. 

3.  Solidarobligationen  des  Wechselrechtes.  Die  mehreren 
Personen,  welche  auf  Grund  eines  Wechsels  schulden,  Acceptant,  Aus- 
steller, Indossanten  u.  s.  w.  erscheinen  dem  Wechselgläubiger  gegen- 


**)  Daräber,  dass  dieser  Fall  mit  dem  Falle  des  Art.  9ö9  H.  6.  ntebt  iden* 
tisch  ist,  s.  Hahn  Commentar  s.  H.  6.  S.  63  fg. 

**)  Siebenhaar  366  findet  darin  eine  inooneeqnenz,  dass  hei  der  Oelegen> 
beitsgeselltehaft  ehie  solidarisehe  Berechtigung  besteht,  nicht  aber  hd  der  offenen 

HandelsgeRellschaft.  Er  llbersiehf  hifTbei,  das«:  in  der  Refrei  jeder  offene  Gesdl» 
sehalter  das  Vertretnnfrsrecht  für  die  Gesellschaft  hat  und  daher  die  Normirnng 
einer  solidarischen  Berechtiping  des  einzelnen  offenen  Handelsgesellschafters  als 
solchen,  Uberflftssig  gewesen  wAre. 
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über  als  Solidarscbuldoer  ^"),  denn  es  gebt  bei  Uebernahme  einer  Wecb- 
selrerbindlichkeit  von  Seite  niohrerer  Personen  die  Absicht  ilaliin,  dass 
sftmmtlicbe  aus  dem  Wecbsel  Yerpflicbteten  für  eine  und  dieselbe  Schuld 
bafteu,  und  dass,  sobald  einer  zahlt,  die  Uebrigen  befreit  sein  sollen.  Es  sind 
sonach  aUe  Merkmale  einer  SoHdarobligation  vorhanden.  Allerdings  fin- 
den sich  bei  dieser  fOr  das  moderne  Verkehrsleben  htehst  wichtigen 
Art  von  Solidarobligationen  Verschiedepheiten,  durch  welche  sie  sidi  von 
den  ftbrigen  Solidarobligationen  unterscheiden  und  die  hauptsachlich  bei 
der  Regressfrage  hervortreten.  Dies  beweist  aber  nur**),  dass  wir  es 
hier  mit  einer  besoudereu  Art  von  Solidarobligationen  zu  thun  haben, 
nicht  aber  dass  überhaupt  gar  keine  Solidarobligation  vorliegt. 

Von  manchen  Schrit'tstelleru  wird  unterschieden  zwisciien  der 
Wechselsumme,  welche  der  Acceptaut  und  dessen  Avalist  zu  zahlen 
haben,  und  der  Kegresssumme,  welche  vom  Aussteiler,  den  Indossanten 
und  deren  Avalisten  zu  zahlen  ist*^),  und  darnach  gäbe  es  beim 
Wechsel  zwei  Gruppen  von  Solidarschuldnern,  jene,  welche  die  Wech- 
selsumme und  jene,  welche  die  Aegresssumme  schulden.  Es  wftren 
dann  die  zu  einer  der  beiden  Gruppen  gehörigen  Schuldner  wohl  un- 
ter einander,  nicht  aber  mit  den  Mitgliedern  der  anderen  Gruppe  Soli- 
darschuldner    Nach  der  Absicht  der  Parteien,  welche  doch  vor  Allem 


**)  Liebe  Entwarf  e.  Wecheelordniiiig  f.  Bnumiehweig  87.  93  fg.,  Kontie 
Obl.  u.  S.  S50  fg.  und  lobaberpapiere  444  fg.,  Helmolt  30  fg.,  Hoffmann  in 
Arcb.  f.  Wechselr.  5.  183,  308,  Beteler  Fr.  R.  §.  245,  Bluntschli  Plr.  B.§.  118a. 
3,  Barun  387.  Stabenrauch  3.  49,  Randa  in  krit.  Viertelj.  16.  53S. 

Savigny  Obl.  1.  281  fg.  findet  in  dem  Verhältnisse  nielirerer  Wechsel- 
schaldner  ein  selbstständiges,  dt-m  Correalveihältnisse  nur  ähnliches  llechtsinstitut. 
Ebenso  Biener  weihs&lr.  Abh.  34s  ig.,  427  we^en  der  besonderen  Art.  in  welcher 
die  mehreren  Schuldner  aus  einem  Wechsel  zu  einander  im  I^yit  ssverliaitnisse 
stehen.  Be>iundere  Bebtimmunizeii  über  die  Regressnahme  kommen  jeiinch  auch  bei 
anderen  Arten  von  Mitschuldn.  rn  vor  (st»  •/..  B.  bei  Vorhandensein  einer  Bürg- 
schaft), ohne  dass  dessvvegen  die  mehreren  zur  Zahlung  einer  Schuld  Verptlioh- 
teteu  aufboren  würden,  Solidarschuldner  sa  sein.  Samhaber  i92  und  Mages  107 
■dien  eine  besondere  Eigensch^  der  weebaelreditlidiai  Conealität  darin,  dass 
nicht  die  Zablang  allein,  sondern  erst  die  AnsUefening  des  Wechsels  die  Befreiung 
für  sfinuntUche  Wechselscbnldner  bewirke.  Dies  ist  aber  eine  Besonderheitp  welche 
allen  Fordemngen  ans  Ordre-  oder  Inhaberpapieren  anhaftet,  ancfa  wenn  nnr  ein 
Yerpfllchteter  vorhanden  ist,  die  abo  mit  der  Correalitftt  der  Haftung  mebrerer 
Teipflichteten  ganz  ausser  Zusammenhang  steht. 

Renaud  Lebrb.  des  Wechselrecbts  (.  39,  ThOi  H.  B.  S.  3i7,  353  fg., 
Sambaber  188  fg. 

*')  Samhaber  a.  a.  0.,  dagegen  Mages  i07. 
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massgebend  sein  muss,  ist  es  aber  eine  und  dieselbe  Summe,  deren 
Zablung  der  Weehselglftubiger  sowohl  vom  Acceptanten  als  Tom  Aus- 
steller imd  Indossanten  b<^ehren  kann  und  die  Regresspflicbt  dieser 
letzteren  Personen  ist  nur  eine  Folge  der  im  Indossamente  liegenden 
wecbselreditlichen  Bürgschaft;  so  wie  also  der  gemeinrechiliche  Bürge 
als  Solidarschuldner  m  betrachten  ist,  so  muss  dies  auch  fQr  die  in  der 
Wechsel  massigen  Form  des  Indossamentes  geleisteten  Bürgschal  t  ange- 
nommen werden. 

4.  Solidarobligationen  aus  Delicten  und  delict-ähnli- 
chen  Verhältnissen.  Wenn  eine  Beschädigung  durch  mehrere  Per- 
sonen gemeinschaftlich  erfolgt,  so  ist  eine  jede  derselben  zum  Ersätze 
des  ganzen  Schadens  verpflichtet,  sobald  aber  eine  von  ihnen  den  Er- 
satz geleistet  hat,  werden  die  übrigen  von  der  sie  belastenden  Pflicht 
des  Schadenersatzes  frei^^).  Dies  ist  der  Fall  sowohl  dann,  wenn 
die  Beschädigung  durch  ein  eigentliches  Delict  Terursacht  wurde  ^*), 
als  auch  wenn  sie  sich  als  ein  unerlaubtes  Verhalten  gegenüber  einer 
concreten  Rechtspflicht  charakterisirt**),  so  z.  B.  wenn  eine  posi- 
tive Verletzung  einer  übernommenen  Vertragspflicht  ver&bt  wflrde*^), 

§.  1  MOl  fg.  a.  b.  G.  B.  und  besondere  Anwendungen  in  Art.  173,  iÜ4, 
241,  i4o,  247  una  2iH  H.  G. 

L.  1  §.  4  D.  i.  iO.  1.  14  §.  In  1.  15  D.  4.  i,  1.  17  pr.  D.  4.  3,  1.  5  pr. 
i).  9.  4.  1.  3  pr.  D.  11  ü.  1.  55  §.  1  D.  26.  7,  1.  7  §.  4  D.  27.  6.  l.  1  §.  13 
D.  43.  46,  1.  1  C.  4.  8,  Ribbentrop  39  fg.,  Fritz  U.  490,  Puchta  P.  §.  S33, 
Sintenis  C.  R.  §.  89  C.  3»  Savigny  Obl.  1.  i9S  fg..  Vangerow  P.  §.  573 
Anm.  1.  4,  Arndts  P.  §.  tii,  Windaeheid  P.  §.)98.  S.  aach  noch  Aber  diesen 
Fall  Helmolt  44  fg. 

L.  5  $.  15  D.  i3.  6.  1. 1  §.  43.  44  L  St  D.  16.  3,  I.  18  $.  1  L  9%  D.  16. 7. 
1.  15  D.  S7.  3t  Windscheid  P.  §.  S9S  Note  15. 

Bei  Obligationen  aus  Verträgen  Icann  eine  solidarische  Verpflichtung  in 
loji^enden  Füllen  enistehen:  1.  Wenn  die  Gesumnithaft  ausdrücklich  bedungen 
wurde.  Dits  wird  vorausgesetzt  in  der  viellie>prochenen  1.  9  pr.  D.  45.2;  Kibben- 
trop  170  fg.,  Unterholzner  Schuldv.  1.  isl,  Savigny  Obl.  1.  153,  Rückert 
19,  Milses  fil.  A.  M.  Fritz  ii.  475  fg.,  allein  die  Worte:  ^utniifiipte  ßdfm  in 
solidum  sfCKtus"  lassen  sich  dodi  nicht  Weginterpretiren.  S.  hierüber  nooli  S ieb<'ii- 
haar  9.1  fg.  i.  Wenn  Melirer»'  eiru'  Verpflichtung  nur  pro  purte  üIhi ni'uuiitn 
haben,  sieh  gegen  diese  \'ei}tfliihtuiiL'^  vergflien  und  nun  aus  ihrem  Versehulden 
äülidariseh  haftbar  werden.  —  Ein  3.  Fall  soll  noch  bei  dem  Depositum,  dem 
Commodatuni  und  der  Miethe  vorkommen.  Man  behauptet  nämlich,  dass  wenn  eine 
geliehene,  in  Aufbewahrang  oder  in  Bestand  gegebene  Sache  nicht  zurfickgestellt 
wird,  ein  Jeder  der  mehreren  Depositare,  Commodatare  oder  Miether  auch  ohne 
ansdrdckliche  Verabredung  der  .Solidaiitftt  fQr  die  Rfickstellnng  der  ganien  Sache 
hafte.  Aehnliches  soll  ancb  bei  mehreren  Mandataren  vorkommen,  welche  mit- 
samroen  dnen  Auftrag  ttbemehmen.  Diese  Behauptungen  sind  nun  allerdings  an 
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ebenso  «ich    bei   pflichtwidrigem  Veihalten    mebimr  Tomflii- 


sich  richtig,  1.  5  §.  15  D,  13.  6,  1.  1  §.  43  D.  46.  3.  1.  60  §.  t  D.  17.  1,  1.  47 
D.  19.  t  Ribbentrop  128  fg..  Fitting  230  Note  253,  Puchta  P.  §.  233, 
Sintenis  C.  R.  §  89  C.  7.  8  und  Note  41.  Der  Grund  hieyon  liegt  aber  in  der 
Untheilbarkc'it  der  von  den  niehroron  Mandataren  übernommenen  Verpflichtung  znr 
Ausführung  eines  Geschäftes  (Ribbentrop  148  f^.,  Brinz  kr.  Bl.  4.  43)  und  der 
den  mehreren  Depositaren,  Commodataren  und  Miethern  obliegenden  Verpflichtung 
zur  Rückstellung  der  Sache  (Mühlenbruch  P.  §.  491,  Sintenis  C.  R.  §.  84 
Note  23,  Windscheid  P.  §.  298  Note  15,  vgl.  auch  Ribbentrop  129,  Brinz 
krit.  Bl.  4,  c*6,  Helmolt  63).  Allerdings  haben  die  einzelnen  Depositare,  Commo- 
datare  oder  Mietber  nur  ideeUe  Theile  der  Sache  zarflckznstellen,  an  und  ffir  sich 
liegt  ihnen  nicht  die  Terpflichtnng  ob,  auch  die  auf  die  flbrigen  Depositare  n.  ■.  w. 
entfallenden  Anthefle  der  Sache  sn  übergeben,  die  Znrflckstellnng  eines  ideellen 
Theiles  dner  Sache  in  die  Qewahrsame  des  Deponenten,  Commodanten  oder  Yer- 
mieihers  kann  aber  nnr  «rf  die  Weise  erfolgen,  daie  in  gleicher  Zeit  anch  die 
flbrigen  ideellen  Theile  übergeben  werden  und  es  besteht  daher  hier  eine  UntheS- 
barkeit  der  Leistung  (Ubbelohde  untheilbare  Oblig.  233  fg.,  Unger  Pr.  R.  1. 
607  Note. 3),  welche  zur  Folge  hat,  dass  jeder  Betheiligte  zur  RQckstellung  der 
ganzen  Sache  verpflichtet  ist,  ohne  dass  in  diesem   Verhältnisse  ein   Fall  der 
Solidarität  iiesehen  werden  kannte,  vgl.  unten  §.13  bei  Note  3<».  (Darüber  dass 
dann,  w«  nn  es  .sich  nicht  um  »  in  reMiluere  handelt,  sondern  um  das  tradrre  einer 
Sache,  wi»'  z.  B.  bei  dem  Kaufe  nicht  dasselbe  gilt,  s.  Ribbentrop  130  Note  12 
und  unten  §.  13  Note  Ifj).  Wir  liaben  es  also  hier  nicht,  wie  Fritz  tt.  473  fg. 
meint,  mit  einem  besonderen,  nur  bei  gewissen  Verträgen  geltenden  Rechtssatze 
zn  thnn,  der  —  nach  Friti  —  anf  dem  zwar  nicht  ansdrflcklichen,  aber  doch 
dnrdi  Anshedingnng  einer  Ldstnng  dieser  Art  ttOlaehweigend  ansgedrllckten 
Willen  der  Oontrahenten  bemht  Terwandelt  lich  die  Obligation  anf  Bikkatellang 
der  in  ▼erwalimng  genommenen,  an^Uehenen  oder  gemietheten  Sache  in  eine 
Ersfttifofdenmg,  so  hOrt  die  üntheflbarkeit  des  Leistnngsgegenstandes  anf  nad 
die  Entschidigungspflicht  wird  daher  nnr  mehr  eine  getiieilte  sein,  Helmolt 
65  fg.,  wenn  nicht  allen  oder  einzelnen  Depositaren  u.  s.  w.  dolus  zur  Last 
Wlt,  da  sie  dann  aas  dem  Grunde  des  dolus  für  die  ganze  Entschädigungs- 
summe in  solidum  zu  haften  haben.  A.  M.  Fitting  230  Note  853,  dann 
auch   Savigny   Ohl.   1.   tOi]  und  Kuntze  i31,  welche  in  Füllen  dieser  Art 
stets  das  Vorhandensein  eines  Verschuldens  (oder  mangelnder  diliuenti^i)  annehmen 
und  die  solidarische  Verpflirhtung  damit  begründen,  endlich  Czyhlarz  61  fg., 
w»rlcher  eine  Solidarität  nur  dann  anninimt,  wenn  die  mehreren  Depositare  u.  8.  w. 
m  dolo  versirten.  Mag  es  61  fg.  erklärt  im  Gegensatze  gegen  das  hier  Vorge- 
tragene, dass  die  Haftung  eines  jeden  ednadnen  Depositars,  CoBunodatars  oder 
ICeibers  für  die  BQckstelhmg  der  ganien  Sache  nidit  eine  Fdge  der  Untheilbar- 
keit  der  Ldstnng  sei,  sondern  dass  hier  eine  SoUdaritit  Torliege,  welche  daher 
kommt,  dass  Jeder  ftlr  die  BücktteUong  des  Qanien  seIhststAndig  Teiantw(»1ilich 
ist,  so  auch  Fitting  230,  weil  man  ^nieht  sagen  kCione,  dass  Jeder  nnr  einen 
ideellen  Theil  der  Sache  entlehnt  oder  gemiethet  babe^.  Allein  warum  soll  man 
daa  nicht  sagen  können?  Qerade  wenn  man  das  sagt,  wird  man  das  bestehende 
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der*")  u.  dgl.  mehr**).  Die  mehreren  Theiliiehmer  au  einer  pemeiuscbaft- 
lichen  Verletzung  erscheinen  demnach  als  Solidarscliuldner  und  es  ist  nicht 
etwa  jedfr  Einzelne  nur  zum  theilweisen  Ersätze  des  Schadens  verptiiclitet. 
Der  Grund  dieses  Kechtssatzes  wurde  bereits  angegeben  und  liegt  darin, 
dass  Jedermann  die  Folgen  des  eigenen  Verschuldens  tragen  muss. 

Um  zu  bestimmen,  wann  die  Verletzung  als  eine  gemeinschaftliche 
angesehen  werden  kOnne,  ist  zu  unterscheiden,  ob  die  Verletzung  in 
Folge  eines  gemeinschaftlichen  Beschlusses  (eommuni  eonsUio)  der 
mehreren  Beschftdiger  verQbt  wurde,  §.  1901  a.  b.  G.  B.,  oder  nicht, 

Im  ersten  Falle  wird  vorausgesetzt,  dass  entweder  eine  gemein- 
schaftliche HandlunfT  Mehrerer  deu  Schaden  verursacht  iiat,  oder  dass 
die  mclirereu.  von  \ .'rschicdtMien  Persoueu  vcriihtcn  Handlungen,  durch 
welche  der  Scliadcii  t  ntstaiulen  ist,  als  Austluss  eiuer  gemeinschaftli- 
chen Verabredung"  erscheinen  ^").  Sol)ald  in  diesen  Fällen  dem  Einzelnen 
ein  dolus  iraputirt  werden  kann  ^*),  ist  er  als  Aneiferer  oder  Mithel- 
fer, vielleicht  als  Anstifter  der  Uebrigen  vm  betrachten  und  man  kann 
sagen,  dass  der  gesammte  Schaden  durch  ihn,  durch  seine  Handlungs- 
weise, sei  es  unmittelbar,  sei  es  mittelbar  entstanden  ist  ^*).  Er  ist  daher 
zum  Ersätze  des  ganzen  Schadens  verpflichtet.  Anders,  wenn  er  nur 
culpos  gehandelt  hat,  denn  dann  können  ihm  die  Handlungen  der  An- 
deren nicht  angerechnet  werden  und  er  wird  daher-  ausschliesslich  nur 
den  durch  seine  eigene  Handlung  entstandenen  Schaden  zu  ersetzen  haben, 
§.  1302  a.  b.  G.  B.  »•). 

Rechtsverhrdtni?s  am  Riehl ipsten  bezeichnen.  —  Da  wir  es  hier  nicht  mit  einem 
Solidaritätsfalle,  sondern  mit  einem  Falle  der  Uutheilbarkeit  des  Leist nmr- {jt'iren- 
standes  r.n  thnn  haben,  entfallt  auch  die  Streil frage,  ob  ("orrealität  (mI.t  blosse 
Solidarität  anzunehmen  sei.  Fi^r  die  blosse  Solidarität  haben  sifb  übriu^ens  aus^i^e-. 
ssprochen:  Kibbentro],  1  U.  <  49.  Savitfn  v  Obl.  1.  iOJ  lg.,  l'ucbta  P.  §.  iM 
Vangeruw  a.  a.  Bamn  iOK  ftr..  Arndts  P.  §.  214.  15»kker  (.'.•nsumtiou 
217,  L'zvhlarz  61  fg.  138,  Mag  es  Öl;  für  die  Correalilät  Fritz  ii.  474  lg. 
*')  Baron  220. 

**)  ffieher  gehört  auch  die  Verpflichtung  mehrerer  Streitgenoseen  imn  Mx* 
satte  der  Processkosten  an  die  Gegenpartei,  da  nach  der  Entscheidung  des  ober> 
sten  Gerichtshofes  hei  Glaser  und  Unger  Nr.  34S8  die  dem  Gegner  ingcspro« 
chenen  Processkosten  die  rechtliche  Katar  einer  Entsehidigong  an  sich  tragen. 

**)  Dies  wird  aasdrackUch  hervorgehoben  in  L  15  §.  S  D.  43.  14,  dann  ron 
Ribbcntrop  96  fg..  319  fg.  und  Mages  36  fg.,  w&hrend  die  meisten  ScfariftsteUer 
dieses  Erfordemiss  gar  nicht  erwfthnen,  oder,  wie  Savignj  Obl.  1. 199,  nur  anden- 
tnngsweise. 

l.  i  pr.  D.  4.  4,  1.  i:i  §.  i  I>.  43.  24. 
*')  Haron  2is  fg.,  Fritz  42.  493. 
")  Mages  92. 
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Wenn  hiugegen  die  Beschädigung  durch  mehrere  Personen  erfolgt 
iefc,  von  welchen  jede  für  eich,  also  ohne  dass  die  eine  von  der  andern 
etwas  wuBste,  handelte  so  wird  jede  nur  für  jenen  Theil  des  Scha- 
dens verantwortlich,  welcher  als  Aosflnss  ihrer  eigenen  Handlung  er- 
scheint ?on  einer  Solidarschtdd  kann  also  nur  dann  die  Bede  sdn,  wenn 
die  Beschädigung  Folge  der  Handlung  sowohl  des  einen,  als  des  ande- 
ren ist  (z.  B.  Tödtung  durch  zwei  gleichzeitige  Schüsse),  so  dass  die 
Handlung  jedes  Einzelnen  genügend  gewesen  wäre,  um  den  beschädijjou- 
den  Erfolg  herbeizuführen  ■"*),  weil  dann  Jeder,  nach  dem  'Grundsatze, 
dass  er  die  Folgen  seiner  Handlung  zu  verantworten  bat,  zum  Ersätze  des 
ganzen  entstandenen  Schadens  verpflichtet  ist  ^'). 

Die  solidare  Haftung  mehrerer  Beschädigten  ist  daher  nicht  eine 
ans  BiUigkeitsgründen  von  der  Gesetzgebung  verfügte  Verschärfung  der 
Entsehädignngspflicht,  sondern  sie  liegt  in  der  Natnr  der  Sache  be- 
gründet »). 

Von  den  dargestellten  Grundsätzen  müssen  jedoch  Ausnahmen 
zugelassen  werden,  in  welchen  eine  verstärkte  EntscbädigungspÜicht 
eintritt: 

a)  Aus  Gründen  der  Erleichterung  der  Rechtsverfolgimg  bestimmt 
§.  1302  a.  b.  G.  B.,  dass  bei  blosser  Culpa  der  Einzelne  auch  für  die 
Folgen  der  Handlung  des  Anderen  haftet^  sobald  sich  die  Antheile  an 
der  Beschädigung  nicht  bestimmen  lassen.  Dies  muss  umsomehr  gelten 
im  Falle  eines  dolosen  Handelns  ohne  Einverständniss  weil  sonst  we- 
gen der  Unmöglichkeit,  die  Antheile  zu  bestimmen,  nach  welchen  die 


**)  Mages  40  nimmt  in  diesem  Falle  eine  blosse  Si^daioUigation,  beim 
Handeln  eoinnutni  consilio  hingegen  eine  Correalobligation  an.  Gegw  diese  Unter- 
scheidung,', für  welche  sich  weder  in  der  gemeinrechtlichen  Dodrin  noch  im 
österr<i( hisrhen  Gesetzbache  ein  Anhaltspunkt  findet,  s.  Harum  in  Grünhut'i 
Zeitoch.  1.  io4  fg. 

•*)  Riblentrop  10Ü,  Baron  420. 
Stubenrauch  3.  404,  Mages  37. 

*0  Baron  219  fg. 

**)  Sidie  ft.  9  bei  Note  58. 

**)  Mages  93.  A.  H.  Stnbenraaeh  3.  404,  welcher  eine  Haftung  nach 
^cidieii  Theilen  eintietoi  lässt;  wenn  aber  schon  im  Falle  der  culpa,  welche  ja 
«och  ein  Handeln  ohne  Einveistindnisa  ▼oranasetit,  eine  Solidarhaftung  emtreten 
soll,  so  mnss  dasselbe  nmsomehr  bei  Voranssetsnng  eines  doliAs  angenommen 
werden;  auch  wäre  nicht  einzusehen,  warum,  wenn  man  die  Solidarhaftung  nicht 
annimmt,  die  Haftung  der  Einzelnen,  wie  Stubenranch  will,  gerade  sn  gleidien 
Theilen  stattfinden  soll. 
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Eiaxelnen  haften,  der  Beschädigte  mit  seiner  Schadenersatzfordening  va 
kurz  kommen  könnte. 

b)  Die  Mitglieder  eines  Gerichtshofes,  welche  einer  Beschlussfas- 
sung beiwohnten,  ohne  sich  gegen  den  Beschluss  ausgesprochra  zu  haben, 
haften  auch  bei  blossem  Versehen  solidarisch**). 

Eine  Solidarobligation  entsteht  auch  m  den  nicht  seltenen  Fftllen, 
in  welchen  Jemand,  ohne  dass  ihm  Dolus  oder  auch  nur  Culpa  impn- 
thrt  werden  kann,  fUr  eine  Beschädigung  aus  fremdem  Verschulden 
haftbar  ist,  denn  da  ist  sowohl  diese  Person  als  auch  der  Beschädiger 
selbst  zum  Ersätze  des  ganzen  iSchadens  verpflichtet,  somit  eine  Soli- 
darschuld vorhaudeo.  Das  österreichische  Kecht*^')  kennt  folgende  Fälle 
dieser  Art: 

a)  Wenn  mehrere  Vormünder  das  Vermögen  eines  Minderjährigen 
gemeinschaftlich  verwalten,  so  haftet  jeder  einzelne  nicht  nur  für  sein 
eigenes  Verschulden,  §.  228  a.  b.  G.  B.,  sondern  auch  für  den  ganzen 
Schaden,  der  durch  das  Verschulden  eines  anderen  Vormundes  entstan- 
den ist**),  auch  dann,  wenn  er  selbst  nicht  einmal  culpos  dafOr  ver- 
antwortlich gemacht  werden  kann**).  Derselbe  Bechtssatz  gilt  audi, 
wenn  die  Vorm&nder  die  Verwaltung  ohne  Genehmigwig  des  Gerichtes 
getheilt  haben,  §.  210  a.  b.  G.  B. 

6)  Wirthe,  Schiffer  und  Fuhrleute  haften  fftr  Sachen,  welche  ihren 
Dienstleuten  in  die  Aufbewahrung  gegeben  worden  sind,  §§.  970,  1316 


••)  §.  5  der  Verordniing  vom  it.  März  <857  R.  G.  B.  Z.  46:  ,.für  den  in 
einer  Bathsversammlnng  g^iusten  Beschluss  haften  alle  Mitglieder  des  Gerichts, 
welche  der  Berathschlagang  mit  entscheidender  Stimme  beigewohnt  und  nicht 
eine  andere  Meinung  grfiussert  habrn,  zur  un^t^theilten  Hand'*.  Mages  94.  Aehn- 
liches  galt  nach  rumischem  Rechte  für  mehrere  Magistrate,  l.  45  D.  26.  7,  Hcl- 
molt  H4  fg..  Fritz  tt,  48ö,  Vangeruw  P.  §.  573  Anm.  i,  II.  3,  Sintenis 
C.  R.  §.  89  C.  :■). 

••)  S.  hierüber  Mages  90  fg. 

«)  L.  1  §.  43  D.  16  3,  I.  18  §.  1  1.  38  pr.  1.41.  45.  55  pr.  §.  3  D.  46.  7, 
1.  1  §.  13  I.  15.  Sl  D.  S7.  3,  Savigny  OU.  I.  «06  fg.,  Helmolt  73  fg.,  Fritz 
U.  484  fg.,  Bndorff  YonnnndBchaft  3.  9S  fg.,  Pnchta  P.  §.  S33,  Sinttnis 
C.  B.  §.  H9  C.  4,  Vangerow  P.  §.  573  Anm.  1.  1  Die  meisten  dieeer  Schrift- 
steiler  sprechen  hier  flbrigens  von  einer  blossen  Solidarobligation,  Frits  tl.  487  ig, 
hingegen  nimmt  eine  walure  Correalobligation  an. 

**)  Ribbentrop  58  fg.,  Brint  krit.  61.  4.  43,  Vangerow  a.  a.  0.  ndunen 
an,  der  MitTormund  hafte  nur  dann,  wenti  ilmi  culpa  vorgeworfen  werden  kann. 
A.  M.  Sintenis  (\  R.  §.  151  Note  5,  Wind  scheid  P.  443  Note  9,  und  dies 
mnss  wohl  auch  für  das  Osterreichische  Recht  angenommen  Wttden,  weil  die 
Haftungtpflicht  in  g.  ilO  gani  anbedingt  aasgesprochen  wird. 
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a.  b.  6.  B.  Unter  gewissen  Bedingungen  haftet  man  f&r  das  Venchn]- 
den  seiner  Diensüente  oder  der  in^s  Haus  anfgenommenen  oder  zn  einem 
Geechftfte  verwendeten  gefthrlichen  oder  nntflchtigen  Personen,  §§.  1314, 
1315  a.  b.  G.  B.  Hierher  gehört  anch  die  Haftung  der  Spediteure  und 
Fraehtf&brer  nach  Art  380,  395,  400  H.  G^.,  welche  sich  auf  Fftlie 
erstreckt,  bei  welchen  ein  Verschulden  ihrerseits  nicht  Torausge- 
setzt  wird. 

c)  Der  Mietlit-r  oder  Eifrenthunipr  einer  Wolinimo:  haftot  für  den 
durch  Hinausgiessen  oder  Hinausweiten  aus  der  Wohuuiii^  verur- 
sachten Schaden,  §.  1318  a.  b.  G.  H.,  somit  zur  gesammten  Hand  mit 
demjenigen,  der  durch  doloses  oder  culposes  Hinauswerfen  oder  Hin- 
ausgiessen  den  Schaden  verursacht  hat**). 

d)  Ein  ähnliches  Yerbältniss  ist  die  Haftung  mehrerer  Miteigen- 
thihner  f&r  den  durch  ein  gemeinschaftliches  Thier  veriursachten  Schaden**). 
Far  das  Österreichische  Recht  wird  sich  diese  Haftung  jedoch  meistens 
linier  die  allgemeinen  Bestimmungen  fiber  Schadenersatz  aus  Yerschul- 
den  subanmmiren  lassen,  da  ohne  Culpa  eine  Ersatzpflicht  nur  dort 
emtritt,  wo  dies  durch  ein  besonderes  Gesetz  normirt  ist,  so  fflr  die 
Miteigenthümer  eines  wfkthenden  Hundes  **)  und  fQr  die  MiteigenthUmer 
des  zu  einer  Heerde  gehörigen  Viehes,  welciies  eine  Beschädigung  au 
Feldgut  verursacht  hat*"). 

e)  Die  Haftung  der  Postanstalt  für  ihre  Bediensteten  und  der 
Eisenhahn-ünternehmuugen  für  \  erscbuldeu  ihrer  Beamten  und  Diener'*'*) 
ist  ebenfalls  liierher  zu  rechnen. 

/)  Eine  Solidarobligation  kann  endlich  auch  durch  die  Schadenver- 
ueherung'*)  entstehen.  Wird  ein  vertragsmftssig  versicherter  Schaden 


L.  i.  §.  10  1.  i-  i  D.  9.  3,  Helmolt  fii  ff?..  Vangerow  P.  §.  513 
Amn.  2.  6,  Sintenis  C.  R.  §.  «9  C.  .1.  Fritz  ii.  491. 

•*)  L.  1  14.  15  D.  9.  1.  1.  8  I).  9.  4,  1.  20  pr.  D.  11.  1.  Ribbentrop 
143  fg.,  Briiiz  krit.  Bl.  4.  14  fj^.,  Helmolt  59  fg.,  Sanihabcr  178,  Baruii 
m  fg.,  Vangerow  P.  §.  573  Note  2.  4,  Sinteois  C.  R.  §.  89  C.  3,  Willd- 
seheid  P.  §.  S97  Note  7. 

**)  Hofkansleidemt  Tom  II.  Jiiiiier  1816. 

]fhil9t.-yerordg.  Tom  tO.  JSimer  1860  B.  O.  B.  Z.  t8  §.  t7. 

**)  HoflamleidecKte  Tom  11.  Joni  1838,  Jii8tii.-G.-S.  Nr.  280  and  Yom 
e.  Kot.  1838  Nr.  309. 

**)  OeMtz  Tom  16.  Not.  1851  B.  G.  B.  Ton  1859  Nr.  1  und  Oeaets  Tom 
5.  Mira  1860  H.  0.  B.  Z.  27. 

'•)  Mit  der  Schadenversichoruni?  ist  die  LebensTeraicherang  nicht  auf  eine 
Linie  tu  stellen,  denn  diese  ist  nicht  Versichemng  einea  entstandenen  Schadens, 
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durch  das  Virschulden  eines  Dritten  verursurlit,  so  haftet  für  dou 
Schadenersatz  niclit  nur  der  Dritte  aus  dem  Delicte,  sondern  auch  der 
Versicherär  aus  dem  VersicheruQgsvertrage.  Der  Heschadii^te  kann  nach 
seiner  Wahl  den  Ersatz  des  ganzen  Schadeos  entweder  von  dem  Ver- 
sicherer oder  von  dem  Beschädiger  begehren,  so  wie  aber  der  Schaden- 
ersatz von  einem  dazu  Verpflichteten  geleistet  worden  ist,  entfällt  dem 
Beschädigten  gegenüber  die  Verpflichtung  zum  Schadenersatze  auch 
f&r  den  Andern,  so  dass  Versicherer  und  Beschftdiger  als  Solidarschuld- 
ner erscheinen,  welche  beide  zu  ein  und  derselben  Schadenersatzleistung 
verpflichtet  sind^*)- 

3.  WlrkuDgen  der  SelldarebllgttitD. 

g.  11.  Es  li(*gt  im  Begriffe  der  Solidarobligation,  dass  der  gemein- 
same Gläubiger  die  Leistung  von  jedem  der  mehreren  Solidarschuldner 
zur  G&nze  fordern  kann,  so  wie  dass  jeder  der  mehreren  Solidarglftu- 
biger  die  ganze  Leistung  von  dem  gemeinsamen  Schuldner  zu  fordern 
berechtigt  ist,  sobald  jedoch  die  Zahlung  von  einem  oder  an  einen 
geleistet  wurde,  ist  die  Oblicration  für  alle  Betheilipten  erföllt Bei  der 
Solidaroblisfation  bestellt  also  von  vorne  herein  eine  Unc^ewissheit  und 
zwar  bei  der  activeu  eine  Unqfewisslieit  darüber,  wer  von  d^ii  mehreren 
Gläubigern  die  Zahluni(  erhalten  und  bei  der  passiven  darüber,  wer  vou 
den  mehreren  Schuldem  die  Zahlung  leisten  werde-). 


der  ja  im  Kalle  tines  Todt's  nie  ret'll  abgeschätzt  werden  kann,  Staudinger, 
Lebt  nsverNicheruni^fsvertrag  97,  sundeni  sie  ist  vielnielir  als  eine  Art  der  Capitals- 
ansamndung  zu  bilrachten,  En  dem  an  n  Handelsr.  §.  110  Note  4.  Wenn  daher 
Jemand  den  'J\)J  einer  versicherten  Person  verschuldet,  so  scheint  es.  dass  die 
Stattgefundeue  Versicherung  mit  der  Verpflichtung  zum  Ersätze  des  durch  den  Tud 
feranachten  SchadenB  gaiti  ainser  Besiehung  bleibt  and  dass  sowohl  der  Ver- 
Bichenmgtbetng  als  auch  der  Ersats  des  durdi  die  Todtong  Temnachten  Schadens 
sa  leisten  ist  und  dass  diese  doppelte  Zahlung  selbst  dann  gebflhrt,  wenn  der 
doreh  die  Lebensrefsicherang  Begünstigte  und  der  dnrch  den  TodesM  Beschldigte 
ein  und  dieselbe  Person  ist.  A.  M.  Mages  74  fg.,  der  hier  das  Entstehen  einer 
Solidarobligation  annimmt. 

")  Mages  72  fg.  Wurde  derselbe  Schaden  bei  mehreren  Versicherem  ver- 
sichert, so  sind  diese  unter  einander  ebenfalls  Sdlidarschuldner,  Entsch.  des  ob. 
Gerichtsh.  bei  Glaser  und  Unger  Nr.  3443  und  Mages  75.  Vgl.  auch  oben 
Note  8. 

•j  §.  1  I.  3.  IG,  1.  \6  D.  31,  I.  3t  §.  1  D.  46.  2.  1.  3i  §.  1  D.  4«i.  3.  1.  3 
§.  <  1).  45.  i,  1.  14  §.  15  D.  4.  i,  1.  1  §.  43  D.  16.  3,  1.  »  §.  1  D.  30,  Savigny 
Obl.  1.  160.  m  Arndts  P.  §. 

•)  S.  §.  9  bei  Nüte  55. 
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Hier  mnss  znnftchst  die  Fra^e  aufgeworfen  werden,  auf  weiche 

Weise  diese  üngewissheit  behohen  wird.  Bei  Beautwortung  derselben  ist 
die  active  und  passive  Solidaroblicration  zu  unterscheiden,  und  dann 
weiters  zu  herficksichtif^«'?!,  oh  der  Anstt^ss  zur  Ertüliung  der  Obligation 
Tom  Schuldner  oder  vom  Gläubiger  ausgeht. 

1.  Active  Solidarobligation. 

a)  Der  Anstoss  zur  Erfüllung  der  Obligation  von  Seiten  des  ge- 
meinsamen Schuldners  geschieht  durch  das  Anbieten  der  Zahlung.  Dem 
gemeinsamen  Schuldner  steht  es  frei,  welchem  der  mehreren  Solid arglftubi- 

ger  er  die  Zahlung:  anbieten  will,  er  kann  also  zu  diesem  Behufe  unter  seinen 
8olidarg]äuhigern  wählen^).  Nimmt  der  gewählte  Gläubiger  die  Zahlung 
an,  so  ist  die  Obligation  für  Alle  erfüllt;  verweigert  pr  aber  die  Annahme, 
so  kommt  er  dadurch  in  Verzug  und  der  Schuldner  erlangt  die  Hprpch- 
tigung,  den  anu^ebotenen  Vertragsgegenstand  entweder  für  alle  Solidargläu- 
biger oder  nur  zu  Gunsten  des  in  Verzug  versetzten  zu  deponiren.  Geschieht 
die  Disposition  zu  Gunsten  des  in  Verzug  versetzten  Gläubigers,  so  wird 
das  obligatorische  Verhältniss  dadurch  auf  diesen  Mitgläubiger  fixirt, 
die  Obligation  ist  für  Alle  eriüllt,  jedoch  nur  der  eine  Gl&ubiger,  zu 
dessen  Gunsten  der  Erlag  geschah,  kann  die  Erhebung  des  Depositums 
vornehmen.  Hier  hat  also  die  freie  Wahl  des  Schuldners  zur  Folge,  dass 
die  Erfüllung  der  Obligation  nur  an  den  von  ihm  gewählten  Mitglftu- 
biger  geschieht. 

h)  Von  Seite  eines  Gläubigers  erfolgt  der  Anstoss  zur  Erfüllung 
der  Obligation  durch  Einmalinnn,:  oder  Einklagung  der  Forderung*), 
und  fragt  sich  nun,  ob  durch  einen  solchen  Act  eines  Mitgläubigers  die 
(»blij^^ation  sich  auf  denselben  conceutrirt,  ob  also  dadurch  die  übrigen 
Mitgläubiger  aus  der  Obligation  treten  und  nicht  mehr  berechtigt  sind, 
das  Forderungsrecbt  auszuüben,  so  dass  der  Schuldner  nur  mehr  durch 
Zahlung  an  den  einen  Mitgläubiger,  der  ihn  gemahnt  oder  geklagt  hat, 
sieh  von  seiner  Verbindlichkeit  befreien  kann. 

Nach  ftlterem  römischen  Becht  erlosch  durch  die  Litiscontestation 
des  gemeinsamen  Schuldners  mit  einem  Solidargläubiger  die  Obligation 
für  die  ftbrigen  Solidarglflubiger.  Dieser  nach  der  Ansicht  der  Mehrzahl 
der  Schriftsteller  auch  far  das  neuere  römische  und  Ar  das  gemeine 


*)  Fitting  219  fg.,  Samhaber  134.  Mages  HO,  Nippel  6.  101. 

*)  Dies  kann  sieht  wter  den  Oeticbttipankt  d^r  Wahl  gebraebt  werden,  wie 
Fitting  ttO  will,  denn  es  geht  doeh  nicht  an,  davon  sn  reden,  dass  der  01ftnbig«r 
ndb  lelbrt  wiblt,  Samhaber  135. 
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Becbt  geltende  Grundsatz ')  wurde  vom  österr.  allg.  bgl.  Gesetzb.  §,  8d2 
dahin  modilicirt,  dass  die  von  einem  Solidaiglftubiger  an  den  Schuldner 
gelichtete,  andi  nur  anssergeriditliche  Mahnung  geuügt  ,  um  die  Gon- 
centration  auf  diesen  Gläubiger  zu  bewirken,  so  dass,  sobald  eine  solche 

Einmabnung  stattgefunden  hat,  die  übrigen  Mitgläubiger  nicht  mehr 

berechtigt  sind,  die  Fordorunp  iu  Anspruch  zu  nehmen,  und  der  Schuldner 
durch  Zahlung:  an  einen  dieser  übrigen  Mitgläubiger  sich  von  seiner 
Schuld  nicht  mehr  befreien  kann^). 


*)  Bs  wird  behauptet,  dass  die  vernichtende  Wirkung  der  Litiseontettstion 
nicht  mebr  bestehe,  wefl  sie  eine  Folge  der  Proeessoonsuntian  gewesen  vnd  daher 
mit  dieser  auch  Ar  die  activen  Correalobligationen  hinweggefUlen  sei,  obwohl 
letstere  in  L  118  C.  8.  41  nicht  ansdrflcklieh  erwähnt  wird.  Die  Frage,  wann  ein 
Conealglftnbiger  die  Abrigen  dnrdi  Prävention  ansschllesst,  Ist  jedodi  eine  Fkage 
des  materiellen  Rechtes  und  hat  mit  der  Processconsnmtion  nichts  m  thon,  s.  oben 
§.  9  Note  30.  Man  ranss  sich  daher  ftlr  die  unveränderte  Geltung  des  älteren 
Rechfes  in  diesem  Punkte  aussprechen,  da  dasselbe  nie  aufgehoben  worden  ist  und 
das  G«  pentheil  einf^  ^'anz  ungerechtfertigte  Belästigung  des  Schuldners  zur  Folge 
hätte,  indem  er  sich  »liinn  gleichzeitig  von  mehroreji  Mitgläubigern  klagen  lassen 
inüsste.  Samhabor  139.  Dafür  spricht  auch  der  l'nistand,  dass  zahlreiche  Stellen, 
welche  das  ältere  Hecht  vortragen,  in  die  Digesten  ganz  unverändert  autgenonimen 
worden  sind,  so  1.  16  D.  45.  2.  JEu-  diiobtu-'  rei.i  ^(ijnilandi  fi  semel  nnufi  e<jent, 
aUeri  promissor  offercndo  pecuniani  nihil  cufit'f  1.  5  tin.  D.  46.  i,  1.  31  §.  1 
D.  46.  L  57  §.  1  D.  48.  3  (gegen  die  Beweiskraft  dieser  Stelle  Savigny  Obl. 
f.  183  Note  f..  dagegen  wieder  Arndts  P.  §.  S7I  Note  4).  Die  Mehriahl  der 
Sdiriitsteller  hat  sich  daher  dafür  ansgesprocfaen,  dass  die  1.  S8  C.  dt.,  ihrem 
Wortlaute  entsprechend,  auf  die  passiven  Correalobligationen  sn  beschrftnken  sei, 
so  Fitting  238  fg.,  Samhaber  137  fg.,  Frits  19.  100,  Baron  371,  Puchta 
P.  §.  235  Note  g,  Tangerow  P.  §.  573  Anm.  5.  I  3,  Arndts  P.  971  Note  4, 
Windscheid  P.  §.  296  Note  1,  Unger  Pr.  R.  1.  630  Note  31  und  2.  536 
Note  Ii.  \.  M.  jedoch:  Wächter  Erörtr.  3.  58  fg.,  Buchka  Einfluss  d.  Proc. 
2.  40  fg..  Holzschuh  er  Theorie  d.  gem.  Civ.  K.  3.  101,  Savigny  Obl.  1.  183 
Note  f,  Sintenis  C.  K.  §.  89  Note  53.  Brinz  P.  1.  620. 

*)  §.  892  a.  b.  G.  B. :  ..Hat  hingegen  Einer  mehreren  Personen  eben  das- 
selbe Ganze  zugesagt,  und  sind  «liese  ausdrucklich  berechtigt  worden,  es  zur 
ungetheilten  Hand  fordern  zu  können;  so  niuss  der  Schuldner  das  (iaiize  dem- 
jenigen dieser  Gläubiger  entrichten,  der  ihn  zuerst  darum  angeht.**  Kirch- 
stetter  456  Note  4.  A.  M.  Unger  Pr.  11.  2.  536  Nute  13  undMages  III,  welche 
die  gerichtliche  Klage  fordern,  was  aber  wohl  gegen  den  Wortlant  des  Cksetaes 
verstOsst.  Mag  es  macht  darauf  anfinerksam,  dass  im  Vorliofer  des  allgem.  bgl. 
Gesetib.,  dem  galisischen  Qesetsbndie  III.  f.  35  statt  des  Wortes  ^angehen**  das 
Wort  „belangen**  gebrancht  wird.  Dies  kann  aber  nur  als  Argoment  gegen  Mages 
vorgehvacht  werden,  weil  dieses  Abgehen  von  der  Vorlage  bei  der  Teztirang  des 
allg.  bgl.  Oesetsb.  sieh  nur  damit  erkliren  liest»  das«  man  das  blosse  Binmahnen 
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Da  in  diesem  Falle  die  Concentrining  der  Forderung  auf  einen 
Ifitgläubiger  durch  einen  Act  desselben  vor  sich  geht,  so  lässt  sich  aller- 
dings ein  Analogen  der  Occupation ')  sehen  und  ebenso  lässt  sich  darin 
dies  ganz  gut  als  eine  Prävention  bezeichnen Doch  geht  man  zu  weit, 
wenn  man  die  Occupation  oder  Prävention  als  das  Grundprincip  der 
activen  Solidarobligation  hinstellt,  weil,  wie  wir  gesehen  haben,  die  Occu- 
pation oder  Präventioii  nur  dann  eintritt,  wenn  der  Anstoss  zur  Erfüllung 
nicht  vom  Schuldner  ausgeht Wenn  der  Gläubiger  nur  einen  Theil  der 
Forderung  einmahnt  oder  einklagt,  so  übt  er  die  Prävention  nur  hin- 
aiehtlieh  dieses  TbeileB  ans  und  ee  tritt  die  Conoentration  der  Obligation 
auf  diesen  einen  Oläalnger  nnr  tbeilwdse  ein'*),  der  flbrige  TheU  der 
Fordemng  kann  daher  noch  immer  mit  Beohtsidrksamkdt  Ton  einem 
anderen  Mitgläubiger  gefordert  nnd  an  einen  anderen  Mitglänbiger  ge- 
zahlt werden. 

Die  Occupation  erfolgt  nnr  durch  Einmahnen  oder  Einklagen,  also 
durch  Handlungen  gegenüber  dem  gemeinsamen  Schuldner.  Andere 
Handlungen,  insbesondere  einseitige  Verfügungen  eines  Mitgläubigers 
über  die  Gesammtforderung,  also  z.  eine  Cession  derselben,  bewir- 
ken dies  nicht.  Der  einzelne  Solidiii  jjläubigcr  kann  zwar  allerdings  seine 
Forderung  cediren,  der  Cessionär  tritt  aber  dadurch  nur  in  die  Kechte 
seines  Cedenten  und  es  concurriren  mit  ihm  die  übrigen  Mitgläubiger 
in  ganz  gleicher  Weise  wie  dies  vor  stattgefundener  Cession  hinsichtlich 
des  Cedenten  der  Fall  war,  so  dass  also  die  Rechte  der  Mitgl&ubiger 
an  der  Fordenmg  auch  nach  gesdiehener  Cession  durch  einen  Mitglän- 
b^er  fortbestehen 

2.  Passive  Solidarobligation. 

a)  Oeht  der  Anstoes  zur  ErflkUung  von  einem  Solidarschuldner 
aus,  so  gilt  hier  Aehnliches,  wie  bei  der  activen  Solidarobligation.  Der 

Ar  genflgeod  hielt,  um  die  Coneeotntion  der  Obhgatioii  auf  deo  einmahnendeii 
Xt^aobifer  sa  bewirken. 

*)  L.  f  I  |.  Ii  D.  3Z.  1.  4  C.  6.  35,  Girtaniier  Stipulation  168,  Fittin; 
U1  Note  nt,  Slintsing  »16  fg.,  Samhaber  139,  Friti  19.  98. 

')  Frits  19.  98,  Yangerow  F.  §.  573  Anm.  5.  I.  3,  Unger  Fr.  R.  t.  538 
Ne«e  19. 

•)  Samhaber  144  fg. 

L.  8  §.  1  D.  30,  1.  3  §.  1  1.  Ii  pr.  D.  45.  2,  Saviguy  Obl.  1.  160, 
Fritz  19.  »Ol  fg. 

")  Fritz  19.  6.3  fg.,  Siebenhaar  .387,  Makros  \:V}  fg.  A.  M.  Baron 
235,  weil  sonst  ^f-eltcn  Jt'mand  sich  darauf  einlassen  würde,  diirrh  cVssion  bloss 
dne  SonderoWigatiun  zu  erhalten"  j  dieser  Grund  kann  jedoih  nicht  mass- 
gebend sein. 
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Gläubiger  ist  mehi  berechtigt,  die  Leietuog  durch  iigend  einen  Mit- 
schuldner  abzulehnen  und  auf  der  Leistung  durch  einen  anderen  Schuld- 
ner zu  bestehen;  wenn  daher  ein  Hitschuldner  die  Zahlung  Teigeblich 
angeboten  und  den  Gläubiger  dadurch  in  Verzug  gesetzt  hat,  so  ist  dieser 
Schuldner  berechtigt,  das  zu  Leistende  zu  deponiren  und  die  Obligation 
wird  dadurch  nicht  nur  fQr  ihn,  sondern  auch  f&r  alle  übrigen  Solidar- 
schuldner erfüllt.  In  diesem  Falle  hängt  es  also  nicht  von  dem  Belieben 
des  (iläubigers  ab,  den  Schuldner  zu  bestimmen,  welcher  die  Zahlung 
wirklich  leistet  '"'). 

h)  Wenn  der  Anstoss  zur  Erfüllung  der  Obligation  von  dem  ge- 
meinsamen Gläubiger  ausgeht,  so  ist  die  accessorische  Solidarobligation 
von  den  übrigen  Obligationen  dieser  Art  zu  unterscheiden. 

Bei  der  accessoriscben  Solidarobligation  ist  der  Gläubiger  meistens 
an  eine  gewisse  Reihenfolge  gebunden  und  er  ist  erst  dann  berechtigt, 
sich  an  den  in  zweiter  Linie  stehenden  Schuldner  zu  wenden,  wenn  das 
Angehen  des  in  erster  Linie  stehenden  nichts  gefruchtet  hat,  wobei  nach 
Verschiedenheit  der  Bechtsverhftltnisse  und  der  Bechtssysteme  entweder 
das  blosse  Einmahnen  genflgt  oder  ein  gerichtliches  Ausklagen  erfordert 
wird,  damit  der  in  zweiter  Linie  stehende  Mitschuldner  in  Anspruch 
genommen  werden  könne. 

In  den  ührigon  Fällen  steht  es  dem  Gläubiger  frei,  ob  er  sich 
gleichzeitig  an  alle  oder  nur  an  einen  oder  an  mehrere  einzelne  Mit- 
schuldner wenden  und  ob  er  von  diesen  das  Ganze  oder  nur  einen  Theil  '*) 
fordern  will.  Er  hat  also  freie  Wahl  unter  den  Mitscliuldnern  und  ist  auch 
an  die  einmal  getrofiene  Wahl  nicht  gebunden.  Letzteres  ist  selbst  dann 


'*)  Es  geht  daher  nicht  an.  in  dleBein  Faile,  wie  Fitting  194  fg.  will, 
iron  einer  eleHio  durch  rl^  Ti  Gläubiger  sn  8|a«di6n,  s.  Kantze  124. 

")  Fitting  223,  Mages  113. 

'*)  L.  H  §.  I  I).  30.  1.  3  §.  1  1.  11  pr.  D.  45.  2,  1.  34  S  1  D.  46.  3.  §.  891 
a.  b.  G.  B..  Piichta  P.  §.  23o,  ^avigny  Ohl.  1.  161,  Sintenis  C.  R.  §.  89. 
Koch  Ford.  2.  28.  Zeiller  3.  1.  70.  Stubenrauch  3.  .HO,  Mages  113.  Nach 
römischem  Rechte  ist  es  streitig,  ob  in  einer  solchen  Tiieilung  ein  Aufgeben  der 
solidarischen  Haftung  liegt,  s.  hierüber  1.  8  §.  1  cit,  L  51  §.  4  D.  46.  1,  1.  16 
€.  8.  41,  Pnchta  P.  §.  135  Note  m.  —  Ueb«r  die  gesetsUche  Voreciiiift,  eine 
Theilnog  eintreten  sn  lassen,  das  sogenannte  mueUium  dmsi&ma  des  rOm.  B.  nnd 
die  damit  in  Verbindnng  stehende  Nor.  99  s.  Savigny  Obl.  I.  979  fg.,  Sin> 
tenis  §.  89  Note  47,  Arndts  P.  f.  S15,  Vangerow  P.  %.  573  Anm.  4  nnd  die 
dort  Citt.  Für  das  Ostenreichisdi«  Becht  besteht  eine  soldie  Torscfarift  nicht,  |.  891 
a.  b.  G.  B.,  Samhaber  tti,  Mages  iH,  auch  nicht  für  mehrere  Mitbürgen; 
flberdies  wird  das  nu.rilium  ditMorM  für  das  Handelsrecht  in  Art.  28i  H.  G.  noch 
ansdrttcUich  aoBgeBcblossen. 
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nicht  der  FaO,  wenn  das  Wahlreciit  dnreh  fferiehtlicbe  Klage  ausgeübt 
worden  ist  denn  auch  dann  steht  es  dem  Gläubiger  noch  frei,  von  1 
der  Klage  gegen  den  einen  abzustehen  und  eine  neue  Klage  gegen  einen  j 
anderen  Mitschuldner  zu  üboireiclien.  Das  Abstehen  von  der  zuerst 
überreichten  Klage  wird  wohl  desswegen  zur  Bedingung  gemacht  f§.  ^9] 
a.  b.  G.  B.),  weil  vermieden  werden  will,  dass  der  Gläubiger  mehrere 
auf  das  Ganze  lautende  Urtheile  gegen  die  verschiedenen  Mitschuldner 
erhält  und  dadurch  in  die  Möglichkeit  versetzt  wird,  das  Ganze  meh- 
rere Male  einzutreiben  *^).  Man  kann  daher  nicht  bezweifeln,  dass  sobald 
Ton  der  später  überreichten  Klage  ebenfalls  abgestanden  wird,  der 
Gläubiger  berechtigt  ist,  die  erste  Klage  wieder  au&nuehmen,  oder 
richtiger,  den  zuerst  Geklagten  neuerdings  zu  klagen. 


*»)  Vgl.  1.  HS  pr.  D.  45.  I,  Fritz  19.  108  fg.,  Wftchter  ErOrtr.  3.  56  fg. 
**)  Wächter  ErOrt.  3.  57,  IToeh  Ford.  S.  t»,  Sintenis  C.  B.  §.  89. 

")  Zeiller  3.  171,  Winiwarter  4.  51,  Mapes  H3,  Unger  Pr.  R.  2.  397 
Note  3  2  und  53«  l^ote  17,  «eich*  letzterer  Schriftsteller  mit  Recht  hervorhebt,  dMS 
diese  Bostiminnnp  aus  einer  iibertriebenen  Vorsorge  popon  die  Nothi^nnp  7.n  einer 
dop|>«'lt»'n  n«  zalilun^  hei vürgcpanpon  zu  sein  srhfint.  zu  praktischen  Inconvt  nicnzen 
fuhrt  und  sich  daht  r  nicht  rechttVrticcn  lasse.  l>cr  oberste  Gerichtshof,  Enfsch.  in 
Gla>er  und  Unger  Nr.  1086,  hat  sich  dahin  ausposprochcn,  dass  unter  dem  Ah- 
.stehcn  von  d<T  Klaj;(,'  des  891  a,  b.  Ci.  H.  nicht  ein  Zurücknclimcn  der  Klape 
im  Sinne  der  Gerichtsordnung,  bondern  nur  ein  negatives  Verhalten  gegenüber 
dem  ersten  Beklagten  xii  verttehen  sei,  welches  dftrin  besteht,  dass  wenn  der 
iwelte  Schuldner  gerichtlieh  Terfolgt  werden  will,  das  gegen  den  Ersten  begonnene 
gerichtliche  Verfahren  nicht  fortgesetzt  wird.  Diese  Anschannng,  welche  Stnben- 
Vjranch  3.  50  Note  4  billigt,  liest  sich  kanni  mit  dem  bestehenden  Gesetze  rechtr 
fertigen,  da  man  unter  dem  Abstehen  von  der  Klage  wohl  nidit  ein  blosses  Nicht- 
fortsetzen des  Proeessverfahrens  Terstehen  kann.  Die  Ansicht  des  obersten 
Gerichtshofes  scheint  übrigens  anch  ans  einem  anderen  Grunde  mit  dem  Gesetze 
nicht  vereinbar.  Die  Nichtfortset znni;  des  Processcs  hängt  nämlich  nicht  allein 
Tom  JKlAger  ab.  sondern  es  hat  der  Beklagte  dabei  auch  mitzareden.  Wenn  nun  r 
der  crcmeinf^chaftliche  GUiubi«rer  die  Sistirung  des  Processes  gegen  einen  Mit- 
schuldner veranhisst.  oline  von  der  Khipe  pegen  ihn  abzustehen,  und  dann  den 
zweiten  Mit.-chuldner  klii»;t;  wenn  ferner  dt-r  zuerst  geklagte  Mitsrhuldner.  wah- 
rend der  Process  fre<ren  den  zweiten  tort<T<  s<  tzr  wird,  auf  Fortsft/ung  sein-'s  Pro- 
cesses dringt,  so  wird  doch  das  eintreten,  was  das  (iesetz  vermieden  wissen  will, 
nämlich  da.ss  gleichzeitig  gegen  zwei  Solidarschuldner  in  zwei  verschiedenen  Pro- 
cessen vorgegangen  wird.  Allerdings  liesse  sich  ein  Aaskunftsmittel  darin  finden, 
dass  sobald  der  erste  Process  wieder  fortgesetzt  wird,  der  zweite  sistirt  werden 
Minss;  aber  wie,  wenn  der  zweite  Schuldner,  dem  vielleicht  sehon  Kosten  er- 
wachsen sind,  in  die  einfache  Sistirung  des  gegen  ihn  sehwebenden  Ftocesses  nicht 
willigt?  l 
BtMsSkrl,  OliiitatiMreclit.L  9  ' 
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Es  kommt  hier  allerdings  eine  Wahl  {eUctio)  vor  jedoch  nicht 
immer,  sondern  nnr  hei  gewissen  Solidarohligationen  und  unter  gewissen 
Vorattssetzuugen,  so  dass  man  ebenso  wenig  wie  die  Occupation  oder 

Prävention  bei  der  activen  Solidarobligation,  die  Election  als  das  dnrch- 

«^reilende  leitende  (Jinudprincip  der  passiven  8olidarol)li£ration  hinstellen 
kann,  von  welchem  aus  alle  Erschein  untreu  sich  erkhiieu  lassen  *'). 

Um  die  Bechtssätze,  welche  sich  lür  die  Solidarobligationen  er- 
peben, in  ihren  Einzelnheiten  verfolgen  zu  können,  müssen  1.  die  Ver- 
änderungen, welche  während  des  Bestandes  der  Solidarobligation  ein- 
treten können,  heeprochen  werden,  sodann  sind  IL  die  Anfhebungsarten 
der  SoUdarohligation  in  Betracht  zu  ziehen.  III.  Zuletzt  wird  noch  die 
Frage  des  Begresses  bei  Solidarobligationen  zu  erOrtem  sein. 

1.  V erilnderungeu  während  des  Hi'staudes  der  Solid. ii- 
ohligation.  1.  Durch  Verzug.  Es  ist  Iiier  der  Vorzug  des  Gläubigers 
von  dem  des  Schuldners  zu  unterscheiden. 

a)  Ein  Verzug  des  Gläubigers  {mora  accipiendi)  tritt  ein, 
wenn  der  Gläubiger  die  angebotene  Erfüllung  nicht  annimmt  Sind 
mehrere  Solidarglftubiger  vorhanden  und  die  Leistung  wird  einem 
von  ihnen  angeboten  und  von  ihm  nicht  angenommen,  so  werden  dadurch 
alle  Mitgläubiger  in  Verzug  gesetzt*^),  da  man  von  dem  Schuldner 
nicht  begehren  kann,  dass  er  sich  der  Reihe  nach  an  alle  Solidargläu- 
biger wenden  und  ihnen  die  Zahluni::  anbieten  muss,  um  sich  die  Vor- 
theile zu  verschallen,  die  für  ihn  mit  dem  Verzii'j:e  auf  der  <  Jlaubigerseite 
verbunden  sind,  also  insbesondere  um  die  Bcrechtigunir  zur  Dej'onirunfr 
zu  erlaii<ren  "").  AVenu  hin'jesjt'U  ein  Solidarschuldner  tlem  gemeiu- 
schaillicheu  Gläubiger  die  Erfüllung  vergeblich  ajigeboteu  hat,  so  bat 


**)  Vangerow  P.  |.  573  Anm.  5.  I.  3.,  Windscheid  P.  §.  S96  Note  1. 
**)  So  Girtanner  Bürgschaft  399  fg.,  Eitting  186  f^.,  Stintzing  515. 
Dapcpon:  Samhaber        1^.  und  Mi  fg..  Windscheid  kr.  Viertel).  3.  I7i  fg. 

u.  P.      2*»ti  Noto  1.  Sieben  haar  3Ö6. 

Mailai  Mura  47  {,  v£rl.  auch  K nutze  A.  M.  Hamn  278  u.  Frit» 
19.  (>.i  wriTi  n  1.  n.{  §.  1  I>.  .'■>(>.  n-,  allein  ilie:<i'  Stolle  >]»iioht  von  >r!  proun't- 
trixli,  1)1 /.ii'lit  sich  also  nur  auf  «las  passive  Solitlarvi  rhiiltniss.  rebri^ens  la>>t 
Harun  iS-i  in^l)n^e<lnentcr  Weise  tr^tz^lcni  die  riclitlielie  DcjiMninin?  von  Seite 
des  SchnMners  bei  ver\vcis,'crter  Aniialinn'  «lun  li  einen  < "'"rn  .il'_'l,iul'i<:er  zu. 
(Fibenso  Magcs  119.)  Siebenhaar  .{^S  .>elilie.»t  sich  der  Ansicht  Haruns  an. 
weil  in  der  Oblation  einem  Gläubiger  gegenüber  „etwas  pers«tnlicbes''  liege,  doel» 
kann  man  ebenso  gut  die  Zahlung,  die  an  einem  Ifitgläubigcr  erfolgt,  etwas  p«»» 
sönb'chcs  nennen  nnd  ihre  Wirkung  erstreckt  sich  dennoch  auf  alle  MitgÜnhiger. 
")  Czyhlars  S6. 
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dies  auf  die  übrigen  Solidarschuldner  keinen  Einfluss  ^*).  Die  Erfüllung 
der  Solidarobligation  ist,  wie  wir  gesehen  haben,  auf  mehrere  Arten 
m^lich,  je  nachdem  die  Leistung  durch  den  einen  oder  den  andern 
Solidarschuldner  erfolgt.  Die  angebotene  Erfüllung  bezieht  sich  nun  nur 
auf  eine  Art  der  Leistung,  nftmlich  auf  die  Leistung,  welche  durch  den 
anbietenden  Schuldner  geschieht,  als  Surrogat  dieser  Leistungsart  kann 
aber  nur  die  Deponirung  durch  diesen  einen  Schuldner  angesehen  wer- 
den. Würde  diircli  einen  andern  SchuhiDor,  vou  dem  die  Zahlung  nicht 
angeboten  wurde,  deponirt  werden,  so  bezöge  sicli  dieser  Act  auf  eine 
andere  Art  der  Ertüllung  und  es  fehlten  daher  die  Vorausset/.uiiLr»'»  fiir 
die  Kechtswirksamkeit  einer  solchen  Deponirung.  Dieselben  Urundsützo 
sind  auch  auf  die  übrigen  l'olgen  des  Verzuges  auf  der  Gläubigerseite 
anzuwenden. 

//)  Ein  Verzug  des  Schuldners  {mora  aolvendi)  tritt  nach 
Österreichischem  Bechte,  wegen  des  für  dasselbe  geltenden  Grundsatzes: 
di€8  inUrpeüat  pro  homim^  §.  1334  a.  b.  G.  B.,  in  der  jftegel  allen 
Solidargläubigem  gegenftber  oder  für  alle  Solidarschuldner  gleichzeitig 
ein.  Hievon  ist  nur  dann  eine  Ausnahme  mOglioh,  wenn  die  Zahlungs- 
zeit unbestimmt  ist  und  daher  eine  Interpellation  zum  Eintreten  des 
Verzuges  erfordert  wird  *'). 

Sind  mehrere  Solidargläubiger  vorhanden  und  einer  derselben 
fordert  die  Zahlung  ein,  so  hört  damit  nach  österreichischem  Rechte  -*) 
die  Verptlichtung  gegenüber  den  andern  Solidarglaubigern  auf  und  die 
Obligation  fixirt  sich  auf  den  die  Zahlung  begehrenden  Gläubiger.  Die 
Frage,  ob  der  durdi  dessen  Interpellation  begründete  Verzug  auch  für 
die  übrigen  Solidargläubiger  bestehe,  kann  daher  gar  nicht  entstehen  -  '). 
Bei  der  passiven  Solidarobligation  wird  allgemein  anerkannt,  daas 
der  Verzug  nur  für  den  einen  Solidarschuldner,  welcher  iu  Venug  ver- 
setzt wurde,  wirkt  ^*).  Die  Gründe,  womit  dieser  Satz  gerechtfertigt 


**)  L.  17  {  §.  2  D.  50.  17,  Baron  278,  Fritz  19.  63,  Czyhlarz  85.  A.M. 
Sieben  haar  3U'.K 

**)  Dasselbe  kann  auch  dann  Torkommen,  wenn  ein  Mitschaldner  anter  einer 
Mitbestimmung,  der  andere  i>ure  schuldet ;  hier  kann  natttrlich  die  tnora  des  pvart 
Verpflichteten  dem  Andern  nicht  schaden,  Uages  119. 

**)  Nach  römischem  Rechte  l&sst  Baron  S7S  (ebenso  Kniep  Hora  I.  315 
n.  Czyhlari  84  fg.)  in  Harmonie  mit  seiner  ohen  Note  10  aufgestellten  Behanp- 
tnng,  die  Einmahnnng  nnr  fttr  die  Person  des  Hahnenden  wirken. 

**)Mage8  119. 

**)  L.  3t  $.  4  D.  23.  1:  Sed  ti  di'o  rel  promiUendi  shUt  aUeriu/s  mora 
oUeri  non  noett}  1.  173  §.  S  i>.  60.  17:  Uniemqu*  sua  mwra  nocet }  quod  $$  m 

9* 
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werden  wollte,  sind  jedoch  liöchst  verschieden  -').  Auf  das  Richti^^e 
scheint  man  durch  die  Erwägung'  zu  gelangen,  dass  auch  hier  die  Er- 
füllung der  Solidarobligation  auf  verschiedene  Weise  vor  sich  gehen 
kann.  Fordert  der  gemeinschaftliche  Gläubiger  einen  Mitschuldner  zur 
Zahlung  auf,  so  bezieht  sich  diese  Interpellation  nur  auf  die  eine  Leistungs- 
art,  nftmlich  auf  die  Leistung  durch  diesen  Mitschuldner  und  sie  ist 
daher  nur  geeignet  diese  Ldstungsart  zu  modifidren,  die  übrigen  Lei- 
stungsarten, d.  i.  die  Leistungen,  welche  durch  andere  Mitschuldner 
erfolgen,  bleiben  aber  unberührt. 

2.  Durch  Verschulden  (culpa).  Der  Inhalt  der  Obligation  kann 
nicht  nur  durch  Verzug,  sondern  auch  dadurch  verändert  werden,  dass 
der  Schul (hii^r  die  geschuhlete  Species  culposer  Weise  vernichtet  oder 
entwertliet  und  die  Leist uii«:  dadiircli  unmöglich  macht.  Wclclien  Eiufluss 
es  auf  die  Obligation  der  übrigen  MitscliuMncr  hat.  ucim  die  Unmög- 
lichkeit der  Leistung  durch  einen  Mitschuldner  verscliuldet  Avorden  ist, 
wird  l)ei  der  Besprechung  der  Unmöglichkeit  der  Leistung  als  Erlöschungs- 
grund von  Solidarobligationen  zur  Erörterung  gelangen. 

II.  Aulhebung  der  Solidarobligation.  Die  bei  einer  Solidar- 


dtutbus  reis  protniUmdi  obs€rvatur\  Bibbentrop  3&  fg.,  SaTignj  Ohl.  1.  160, 
Sintenis  C.  B.  §.  89,  Fitting  82  fg.,  Samliahcr  {Ii  fg.,  Baron  178  fg.. 
Fritz  10.  fi3,  Knicp  Mora  i.  318,  Czyhlarz  81  fp..  Mafrcs  118  fp. 

-■)  Die  inoisini  Anliaiipor  d<T  Ribboiitrop- KolkrVchen  Theorie,  inebes.  Ma- 
dai  M"ra  44»  fp.,  Wölfl'  M..ra  IS9  f<r.  u.  Mapes  IIS  ftr.  erklären  ilies  durch 
die  Unft^rv.'beidunp  zwischen  objectiveni  Rcstaiui  und  subjectivor  ]5ozi.  linn<j.  die 
M'»ra  er<:reife  nnr  die  letztere;  allein  damit  ist  nicbts  «^rkliirt.  denn  man  mnss 
dann  weili  r  frapen.  warum  nicht  auch  der  «dtjoctivr  Hrslaiiil  »U  r  Oblipatiun  durch  die 
mora  erprifTen  werde,  Hamn  274;  daher  sich  anch  K  li  c  k  e r  l '.•  Ip.  l*.Hp..  K  u n  t z e 
149  tp.,  Fittinp  ü'i  fp.  pepen  tlicse  Bepründtinp  auspesprochen  haben.  Kibbentrop 
35  fg.,  Moramsen  Bcitr.  3,  281,  unter  Ziistinunung  von  Samhaber  ilofg.,  Wirth 
Arcb.  f.  ciT.  Pr.  39.  123  fg.  n.  Dworzak  io  Htimerrs  Viertelj.  8.  50.  begrttnden 
die  nur  svbjectiTe  Wirkung  der  mora  aus  der  Terinaiheten  Absicht  de«  Qfi&abigen, 
nur  einen  Schuldner  In  Tenag  sn  »etzen  nnd  dessen  Verbindlichkeit  steigern 
zu  wollen;  Brinz  P.  i.  618  sieht  in  der  InterpeUation  das  Vorspiel  der  gericht- 
lichen Anfordoung,  d.  i.  der  Litiscontestation,  und  daher  soU  ihr  Einflnss  derselbe 
sein,  wie  der  der  Litiscontestation,  s.  aber  dagegen  Samhaber  116  fg.;  Fitting 
83  fg.  findet  in  der  mora  (nicht  panz  richtig)  eine  Art  >]'  -  Vrrsi  Imldens.  wodurch 
sieh  pepen  die  oblipatorische  Verpfliehtnnp  verganpen  wird,  lür  das  Verschulden 
habe  aber  nur  jener  zu  haften,  welchem  dasselbe  znr  Last  fällt,  daher  die  übrigen 
Mitschuldner  ebensu  wniip  ftir  mora  des  einen  einzustelmi  haben,  wie  für  andere 
Arien  d.  r  ntipa.  Vpl.  am  ii  Sintenis  C.  K.  §.  89  Kote  28,  Stint  zing  biO  fg., 
Heiwolt  103  fg.,  Kniep  Alor»  1.  315  fg. 
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Obligation  einireteudüu  AutiiebuDgsthatsacben  köuueu  auf  zweifache  Weise 
wirken 

Es  kauu  dadurch  die  Obligation  für  alle  Mitgläubiger  oder  Mit- 
sei) uldner  orlöscheu,  wenn  gleich  die  Thutsache  nur  hiusichtlich  eines 
derselben  emgetreteu  ist.  Dies  geschieht  vor  Allem,  wenn  die  Leistung 
Torgenommen  oder  statt  derselben  ein  Siirrogai  gegeben  wird.  Der 
Grund,  warum  hier  die  Leistung  durch  einen  oder  an  einen  die  Obli- 
gation filr  Alle  aufhebt,  liegt  im  Begriffe  der  Solidarobligation,  bei 
welcher  die  nur  einmalige  Vornahme  der  Leistung  vorausgesetzt  wird. 
Bieber  gehören  die  Zahlung,  das  Geben  an  Zahl ungs statt,  die 
NoTatioD  (in  der  Bogel)  und  die  Compensation.  Dazukommen  noch 
einige  andere  Aufhebungsthatsachen,  bei  welchen  eioe  Leistung  nicht 
vorkommt  und  die  0))ligation  trotzdem  f&r  Alle  aufhört,  nämlich  der 
in  rem  abgefasste  Erl ass vertrag  bei  der  passiveu  Solidarubligatiou 
uud  die  U uniöglichkeit  der  Leistung. 

Es  kann  die  Solidurobligatiou  aber  auch  nur  für  einige  Mitgläu- 
biger oder  Mitschulduer  eudigeti,  so  dass  die  Berechtigung  oder  Ver- 
pflichtung der  Uebrigen  uuberiilirt  bleibt.  Dies  ist  auf  zweierlei  Art 
möglich.  Entweder  durch  Aufhebungsthatsacheo,  welche  sich  auf  den 
aus  der  Obligation  Ausscheidenden  direct  beziehen;  hieher  gehört  die 
Novation,  wenn  sie  ausnahmsweise  nur  auf  die  Berechtigung  oder 
Verbindlichkeit  eines  Mitgläubigers  oder  Mitscbuldners  bezogen  wird, 
der  Erl  ass  ve  r trag  bei  der  activen  Solidarobligation  und  der  tVt  personani 
abgefosste  Erlassvertrag  bei  der  passiven  Solidarobligation,  die  Confusion 
und  die  Klagen  Verjährung.  Dann  gibt  es,  jedoch  nur  bei  der  activen 
Solidarobligation,  Tbatsachen,  welche  dieselbe  rein  persönliche  Whrknng 
haben,  die  sich  jedoch  direct  nicht  auf  den  ausscheidenden,  sondern  auf 
einen  anderen  Mitgläubiger  beziehen,  und  bewirken,  dass  sich  die  Obli- 
gation auf  diesen  coucentrirt,  damit  aber  indirect  das  Ausscheiden  der 
übrigen  Mitgläubiger  aus  der  Obligation  zur  Folge  haben.  Dies  kommt 
vor  bei  dem  Einfordern  der  Leistung  durch  einen  Solidargläubiger, 
wovon  bereits  die  Kede  war,  und  bei  dem  einem  Solidargläubiger  gegen- 
über abgegebene  Erfüllungsversprechen. 

1.  Zahlung.  Die  Leistung  hat  nur  einmal  zu  erfolgen,  es  ist 
daher,  sobald  einmal  geleistet  worden  ist      die  Obligation  für  alle 


")  S.  hierüber  Fritz  18.  378  f?. 

*•)  W'ibei  es  gleicligültiij  bltilit.  ob  di«-  Erlüllunj?  von  oiiicm  MitschulJ- 
uer  ullciii  <'d<  r  jjrleichzeitif^  vou  melircreu  MiUchuldnera  uusgeht,  1.  34  §.  1  i>. 
iti.  3,  Savigny  Obl.  1.  iül. 
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Mitgläubiger  oder  Mitschnldner  erlosehen  '*).  Geschah  eine  Theilzahlung, 
80  erlischt  die  Obligation  nur  hinsichtlich  des  gezahlten  Betrages,  ftir 
die  Restfordenmg  bleiben  alle  Mitschulduer  in  irleicher  Weise  wie  früher 
solidarisch  verhaftet,  gleicliwie  auch  die  sfunnitlichen  Solidarglaul)itrer 
ein  solidaristiics  Kocht  auf  den  nicht  fjezaliltcu  Theilbetrag  belialtcu ). 
VorausfTsetzt  wird  hiebei,  dass  die  Zahluujj  mit  allen  rechtliclu'U  Er- 
fordernissen vorsehen  ist,  welch o  zur  Kechtsgiltij^keit  einer  jeden  Zahlung 
überhaupt  noth wendig  sind.  Dazu  gehört  insbesondere,  dass  an  den 
rechten  Gläubiger  gezahlt  worden  ist.  Hat  also  ein  Mitgläubiger  die 
Prävention  ausgeübt  und  dadurch  die  Obligation  auf  seine  Person  fixirt, 
so  kann  mit  Bechtswirksamkeit  nur  mehr  an  ihn  gezahlt  werden 

Bei  Vorhandensein  der  gesetzlichen  Bedingungen  kann  die  Zahlung 

einer  activen  oder  passiven  Solidarschuld  ebenso  wie  jede  andere  Zahlung 
auch  durch  Deponirung  geschehen  ^-),  und  zwar  kann  entweder  ITir  alle 
Solidargläubiger  im  Allgemeinen  oder  nur  für  einen  bestimmten  Mit- 
gläubiger deponirt  worden.  Letzteres  muss  als  zulässig  angesehen  wer- 
den, weil  die  Deponirung  ein  Surrogat  der  Zahlung  ist  und  sowie  der 
gemeinsame  Schuldner  einem  Gläubiger  allein,  mit  Ausschliessung  der 
übrigen,  rechtswirksam  zahlen  kann,  so  muss  er  auch  zu  Gunsten  eines 
Gläubigers  allein  mit  Kechtswirksamkeit  deponiren  und  damit  die  übri- 
gen Gläubiger  von  den  Vortheilen  der  Obligation  ansschliessen  können  '^). 

2.  Geben  an  Zahlungsstatt.  Bei  dem  Geben  an  Zahlungsstatt 

{datio  in  aoluhnn)  wird  in  Folge  nachträglicher  Vereinbarung  statt  der 
geschuldeten  Leistung  eine  andere  Sache  gegeben.   Dieses  ist  so  aufzu- 


*")  §.  \  I.  3.  16,  L  i«  D.  31,  1.  3  §.  1  D.  45.  2.  1.  31  §.  i  D.  46. 
Savignj  Ohl.  1.  461,  Enatie  176  fg.,  Baron  S34  fg.,  Frits  19.  70,  Mages 
194  fg. 

")  L.  8  §.  1  D.  30,  L  3  S.  i  D.  45.  S,  l  U  §.  1  D.  46.  3,  Savigny, 
Frits,  Mages  a.  d.  a.  0. 

**)  MagOB  184.  Aus  diesem  Gmndc  dQifte  es  auch  nicht  so  bil1i|ron  sein, 
wenn  der  oberste  Gerichtähof  (Entsrh.  in  der  allg.  <"ist»  Gericht<<z.  18ä4  Nr.  150, 
nnter  Zustimmung  v<tn  S 1  uljenrauch  3.  öl  und  Maares  a.  a.  0.)  die  I/'schung 
einer  Satspost  anf  Grund  der  Ton  einem  Solidarj<länl»ifrer  allein  ausgestellten 
Löschungsquittun^j  bewilligte,  sondern  es  scheint  vielmehr  das  Richtige  zu  sein, 
dass  in  einem  solchen  Falli'  auf  (irntul  il<  r  von  eineni  ATittjlimhisrer  ausgestellten 
(Quittung  gegen  dir  ül)rig«'ii  Mitifliiulngcr  auf  Löschung  geklagt  wriilen  müsse. 

»^j  L.       C  4.  .12.  1.  s.  4:{,  §.  142:j  a.  b.  0.  B.,  Savigiiy  Ohl.  1.  163, 

Sintenis  C.  K.  §.  8^  Note  lä.  Kuntze  19i,  Baron  308,  Fritz  19.  70,  Sieben- 
haar :iiH.  Nipi)el  6.  101,  Mages  124. 

Savigny  Obl.  1.  103,  Mages  ML 
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fassen,  als  hätte  man  gegen  die  ursprflnglicb  geschuldete  Leistung  die 
wirklich  geleistete  Sache  eingetauscht  und  die  Bechtsfolgen  sind  daher 
ganz  dieselben,  wie  wenn  die  eigentliche  Zahlung  geschehen  wftre,  so 
dass  also  auch  (br  die  Solidaroblit^ation  von  dem  Geben  an  Zahlungs- 
statt  dasselbe  gilt,  was  hinsichtlich  der  Zahlung  gesagt  worden  ist  '^). 

:■).  N  Ovation.  Die  Novation  ist,  nach  modernem  Rechte  wenigstens 
gewiss,  dem  Oehon  an  Zulilungsstatt  zu  coordiniren  und  gilt  dulior  e])en- 
falls  als  Surrogat  der  Zalilung  "^).  Durrh  die  Novation  eines  Scdidar- 
gläuhigors  oder  mit  einem  Solidarschuldner  erlischt  daher  in  der  Kegel 
die  Obligation  uiclit  nur  liir  die  novireudeu,  sondern  auch  flQr  die 
übrigen  Mitgläubiger  oder  Mitschuldner 


S«?igny  Ohl.  i.  164  fg^  Sintenis  C.  B.  §.  89  Note  15,  Eantse 

Baron  308,  Fritz  19.  70,  Mages  125.  " 
Siehe  die  oben  §.  2  Note  44  Citt. 
")  L.  31  §.  1  D.  46.  2:   Si  unus  ab  aliquo  stipulttur^  novatione  quoque 
l'dmrnre  eum  <th  aftero  poterlt,    quum  id  specinlifer   aait,   eo  maaift,  quurn 
tarn   Mipulationeui  aimilem  i'tn^e  snlutioni  e.ristimemvs  ;   1.  S  §.  11  1.  iO  D.  16.  1, 

1.  3.1  §.  1  D.  45.  Savipiiy  Obl.  1.  IG4  l'^r.,  Kuntze  179  fg.,  Fittin^  49, 
Fritz  19.  71  f«.,  Kt.ch  Ford.  2.  19.  Van^'erow  P.  §.  Ö73  Anni.  T».  ].  2.  Wind- 
Hcheid  P.  §.  M6,   Stube  nr  auch  3.  53,  Mag  es  126.    Hingigen  1.  ±'  pr.  D. 

2.  14:  Si  unus  ex  argeniarü»  eociis  cum  dthilore  pa<:tu8  sit,  an  etiam  altert 
möeeat  saeepihf  Jffirafliw^  Atäkimtif  ProeuibiSf  nee  d  in  rem  paetiu  mt,  altert 
noemre ;  fonfwm  «nim  eonjfifii^tim,  tU  soUdum  aUer  peUre  poseit.  Htm  Labto, 
nam  nee  novare  alium  posae^  quamvi»  ei  reet*  solvaturi  »e  enim  et 
Am,  fvi  in  nontra  jpoUiiaU  mud,  redte  »civi,  quod  erediderint,  Uut  nowtre 
mm  pomint  i  quod  ett  verum*  Idemqne  i»  duohuß  reis  stipulandi  dieen' 
dum  est.  Die  Yereinigiing  dieser  Stelle  mit  L3f  §.1  dt.  ist,  wenn  sie  nicht,  ivie 
Ton  Fritz  ErlintenuigeD  S.  414  fg.  aufgegeben  wurde,  anf  die  verscliiedensten 
Weisen  versacht  worden;  s.  die  Interpretationen  der  1.  27  pr.  cit.  bei  Helinolt 
157.  Vangerow  P.  §.  r.73  Anm.  I.  2,  Sintenis  C.  R.  §.  H9  Note  18;  vgl. 
anrl)  Unteriiolztior  .Scliuldv.  1.  623  Note  g  und  Savigny  Obl.  1.  HJ.'ifir.  Viele 
h^olirirtHtr'lb  r  mit"  I. scheiden  die  Wirkung  <lrr  Novation  für  Correal-  und  für  blosse 
Solidarobligationen  (dagegen  iiisb.  Fitting.if)  f«:.,  Salpius  Novation  339,  Weibel 
38),  indem  sie  annebnu'n.  dass  nur  bei  Ctiiiial>ihlit,Mtinncn  die  Novation  für  Alle 
unbedingt  befreiend  wirke,  bei  der  blossen  Solidarobliguliun  hingegen  nur  so  wtit, 
als  sich  im  Wcrthc  der  neuen  Obligation  ein  Aequivalcnt  für  die  novirte  Solidar- 
obligation ifaidet,  so  Bibbentrop  Sil  fg.,  Savigny  Obl.  1.  SOf,  Pnehta  P. 
S.  S35  Note  g,  Vangerow  P.  |.  573  Anm.  5  a.  £.,  M ages  4S6  fg.,  ja  Baron 
331  fg.  geht  so  weit«  jeden  Einfloss  der  NoTation  anf  die  nnr  solidarisch  Yerpflich- 
teten  zn  iSngnes.  Allein  L  I  C.  t.  4  (ntque  paetio  neque  transa^o  «um  quibuf 
dam  ex  eutaUnrUme  ave  twtoribut  facta  auxiUo  eeuUris  est),  welche  dafBr  ange- 
fahrt wird,  spricht  nnr  von  partlo,  Erlassvertrag,  nnd  traneacüo,  onter  welch* 
letsterem  hier  ein  einfacher  Vergleich  ohne  Novation  sa  Terstehen  ist  (Fitting 
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Es  kann  jedoch  auch  vorkommen,  dass  die  Novation  in  dem  Sinne 
geschlossen  wird,  dass  dadurch  nnr  der  sie  schllessende  Sei  idargläubiger 
oder  Schuldner  aus  der  Obligation  ausscheidet,  ohne  dass  dies  auf  die 
Rechte  und  Verbindlichkeiten  der  Uebrigen  einen  Einfluss  hat  *').  Eine 
Voraussetzung  dieser  beschränkteren  Wirkung  der  Novation  ist  jedoch 
•  stets  eine  dahin  gehende  Verabredung  der  novir«iden  Contrahenten  **), 


57  fg.,  Fritz  ii.  488  fg.),  und  auch  die  Vereinigung  der  1.  31  §.  1  und  1.  27  pr. 
citt.  in  dem  Sinne,  dan  entere  nur  jvn  corresl^  letetere  nur  von  blon  solidaren 
Obligationen  spricht  (Puchta),  kann  nicht  angenommen  werden,  weil  die  letitere 
Stelle  den  mehreren  Argentarien,  von  welchen  es  noch  xweifelbaft  sein  konnte,  ob 
sie  Correal-  oder  blosse  Solidarscholdner  sind  (s.  o.  §.  9  Note  15)  die  duo  rei 
tUjnUandi  ansdrUekltch  gleichsetst  Mages  begrfindet  seine  Ansicht  für  das  Öster- 
reichische Recht  mit  Beziehung  anf  §.  894  a.  b.  G.  B.  damit,  dass  es  Saclie  des 
Schuldners  sei,  den  Beweis  der  Zahlung  zu  liofern.  daher  es  auch  Sache  des  , be- 
langten MitschuldiuTs  sei.  zu  beweisen,  dass  der  Gläubiger  die  Befriedigung  durch 
den  Mitschuldner  erlangt  hat,  oder  dass  «t  iliirch  die  Novation  auf  sein  For- 
derungsrecht überhaupt  Verzicht  geleistet  hat.   Dieses  Argument  könnte  jedoch 
ebenso  t^ut  auf  dif  ( 'orrealobligatinn  aiiL't'WPndt't  Wfrd.  n,  ancli  du  liat  der  Ct»rreal- 
schuklner  zu  beweisen.   «Jass  die   Fnrd.  runi;  do   (jluuLiiriTs  erloschen  sei;  d^tch 
lässt  sich  übi  rli:ui]>t  die  Ansicht  nicht  rochtfertii^'eii.  dass  bei  der  Novation,  wenn 
das  neue  Ford<  runtrsrecht  weniger  wcrtli  ist,  als  das  novirte,  ein  Forderungstausch 
verbunden   mit  einem  Forderungserlasse  vorliege,  ebenso  wenig  als  man  den 
Tausch,  bei  welchem  die  eine  Tertanscbte  Sache  weniger  werth  ist,  als  die  nndore, 
flBr  dn  theils  oneroses,  theils  Ineratives  Gescbftft  ansehen  kann.  Die  Novation  ist 
stets  als  Tollstiadiges  Erffillnngssnrrogat  anfrnfassen,  ohne  Bflcksicbt  anf  den 
Werth  der  nen  erworbenen  Fordenmg,  nnd  es  kommt  also  nicht  daranf  an,  ^dass 
die  neue  Obligation  an  Werth  der  eingetanschten  gleich  sei,  aber  wohl  dass  der 
Gläubiger  sie  als  AeqoiTalent  für  die  verlorene  angesehen  bat^.  Wind  scheid  P. 
§.  S98  Note  5  nnd  §.  f9B  Note  3.  In  dem  Ton  Mages  gegebenen  Beispiele  niuss 
angenommen  werden,  dass  wenn  der  Gläubiger  von  dem  Diebshehler  statt  der  ihm 
gebührenden  Entschädigung  von  100.  eine  Arbeit  im  Werthe  von  00  annitnnit.  er 
sieh  damit  für  vollständiL'  •  nfschädifrt  hiilf.  auch  dem  Diebe  gegenüber,  und  seine 
ganze  Entschädignngsford«  runL'  lür  dir  ihm  zuiresagte  Arbeit  aufgibt. 

*")  Für  vollkommen  unzulässig  halten  dies  Fitting  49  Note  53  und  Sal- 
le owsky  Novation  3.i8  It^..  weil  in  der  Novation  immer  eine  Leistung  liege,  durch 
welche  die  Solidarobligation  aufgehoben  werden  müsse;  es  ist  jedoch  nicht  einzu- 
sehen, warum  die  im  Texte  vorausgesetzte  Yerahredang  nicht  als  rechtsgiltig  aner- 
kannt werden  sollte;  die  Leistung  wird  dann  eben  nicht  für  die  Gesammtforderung, 
sondern  nnr  fttr  die  Befireinng  des  einen  Solidsrschnldners  gegeben,  Hnsehke  in 
Zeitscb.  f.  CiT.  nnd  Pr.  N.  F.  t.  i$3  fg.,  Rflekert  15.  40  fg.,  Heimelt  US 
Note  24,  Knntze  SS8  (für  das  moderne  Recht),  Baron  i19fg.,  Arndts  P.  §.  t68 
Note  II  nnd  wohl  auch  Windscheid  §.  S9ö  Note  5. 

**)  Huschke,  Bfickert,  Helmolt  u.  Baron  a.  d.  a.  0.  nnd  Mages  197  fg. 
Oietsterer  jedoch  nnr  für  blosse  Solidarobligationen  s.  oben  Note  37)  gehen  zu  weit, 
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welche  dann  als  ein  nur  auf  die  eine  Person  bezikglicher  und  gegen 
Entgelt  abgeschlossener  Erlassvertrag  aofitnfassen  ist,  bei  welchem  das 
Entgelt  in  der  durch  die  Novation  neu  constituirten  Obligation  liegt 

4.  Compensation.  Zum  Eintreten  der  Compensation  ist  es  erfor- 
derlich, dass  sie  entweder  durch  einen  darauf  gerichteten  Vertraor,  Coni- 
pensationsvertrasf,  vor  sich  gehe,  oder  dass  die  gegeuübersteheude 
Forderung  von  dem  Schuldner  eiuredeweise  geltend  gemacht  wird.  Ist 
eines  von  beiden  erfolgt,  so  ist  die  Compensation  durchgesetzt.  Eine 
Folge  der  durchgesetzten  Compensation  ist,  dass  sie  als  n.r  tunc  einge- 
treten betrachtet  wird,  d.  h.  so,  als  wären  die  beiden  Forderungen  von 
dem  Augenbliclce  an,  in  welchem  sie  einander  gegenüberstanden,  er- 
loschen *•). 

Die  durchgesetzte  Compensation  wirkt  bei  Solidarobligationen  er- 
löschend für  alle  Mitglänbiger  oder  Mitschuldner**).  Wenn  einem 
Solidarschuldner  gegen  den  gemeinsamen  Glftubiger  oder  dem  gemein- 
samen Schuldner  gegen  einen  SoUdargläubiger  eine  compensable  Qegen- 
forderung  zusteht,  so  ist  es  keinem  Zweifel  unterworfen,  dass  die  beiden 
Forderungen  durch  den  Abschluss  eines  Corapensationsvertrages  zwischen 
jenen,  welchen  die  gegenüberstehenden  Forderungen  zustehen,  erlöschen, 


w.  nn  sie  behaupten,  dass  die  Novation  in  der  IJetr,  !  iiui  für  dt  n  nnvin  nilen  Soli- 
darschuldner befreiend  wirke  und  dass  diese  Wirkung;  sich  auf  die  übrigen  Mit- 
schaldncr  nur  dann  erstrecke,  wenn  dies  ausdrücklich  vereinbart  worden  ist.  Diese 
Schriftsteller  kamen  rar  AnfsteUimg  dicMS  SAtaes  durch  das  „«um  td  sp^daUUr 
Qf/i^  in  1.  31  §.  1  D.  46.  t  (s.  oben  Note  37),  wekhes  sie  im  Gedanken  dabin 
eigSnten:  «1  «itm  a(  oftero  Wmt,  Die  Eiginsong  bat  aber  richtiger  sn  sein: 
firioT  iMiffaiio  nowtar,  es  ist  nimlich  der  Satt:  ^ewm  id  gpeäaUttr  als 
eine  Interpolation  der  Compilatoren,  herroigerafen  durch  Jiistinian*s  1. 8  C.  8.  4i 
antosdien,  wofdr  aach  der  Umstand  spricht,  dass  dieser  Satz  den  Zusammenhang 
der  ganzen  Stelle  in  unpassender  Weise  durchbricht;  so  Savigny  Ohl.  \.  Wo  ft?.. 
Sintenis  C.  R.  §.  89  Note  18,  Fitting  48  f>r..  Salpius  Novation  173  Note  3, 
10*  fvr..  Salkowsky  Novation  352  ftr..  Windselieid  kr.  Viertelj.  3.  174  fg.. 
Samhaber  94.  Fritz  19.  1%  fg.,  Vaugerow  P.  573  Anm.  5.  1.  i,  Wind- 
scheid  §.  29"i  Note  5. 

*")  Die  Begründung  dieser  Sätz«-  muss  der  Lehre  von  der  Compensation  vor- 
behalten bleiben,  s.  vorläufig  Unger  Fr.  R.  2.  lüO  Note  42. 

♦")  L.  4  D.  20.  4,  Kuntze  192,  Fitting  92  Note  lÜ'J,  iiaron  308,  Sie- 
henhaar  351,  399,  Bekker  Consumtion  224,  Holzschnher  Theorie  des  gem. 
CiT.  B.  3.  tos  fg.,  Sintenis  C.  B.  §.  89,  Yangerow  P.  §.  573  Anm.  5.  I.  i, 
Brios  P.  I.  649,  Mages  m,  Banda  in  kr.  Viertelj.  16.  531.  Es  ist  daher  nicht 
riditig,  wenn  Stnhenranch  S.  51  sich  im  Allgemeinen  dahin  ausspricht,  dass 
mit  der  einem  andern  Ifitschnldner  oder  gegen  dnen  anderen  Mil^lftnbiger  sn- 
stehenden  Forderung  nie  compensiit  werden  kOnne. 
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und  zwar  iiiclit  nur  lür  sie,  soudcrn  auch  für  die  übri^'on  Mitp:laubiii(*r 
oder  Mitscliuldiier  ;  denn  in  dem  Compensationsvertratre  lie*rl  die  Kr- 
kiärung,  dass  man  an  Zuhlungsstatt  für  die  Forderunir  die  LilM'rirnnir  von 
der  ge<Tonüberstelienden  Forderuni;  annclnnc  und  es  tritt  daiier  hinsicht- 
lich der  SolidarohÜLTation  eiue  wahre  Ikdriediguug  ein.  Die  zweite  Art 
der  Durcbsetzung  einer  Conipensation  liegt  iii  der  Erliebung  der  Com- 
pensationseinrede  Zur  Erhebung  derselben  ist  jedoch  nur  Jener  be- 
recbtigtt  dem  die  GegeiiforderuDg  auch  wirklich  zusieht  und  so  lauge 
er  die  Einwendung  nicht  erhoben  hat,  kann  auch  kein  Anderer  sich  auf 
den  Eintritt  der  Ck>mpen8ation  berufen,  weil  ein  wesentliches  Requisit 
hiezUf  die  Erhebung  der  Gompensationseinrede  durch  den  dazu  Berech- 
tigten, fehlt.  Hat  aber  der  Berechtigte  einmal  die  Conipeasationseinrede 
erhoben,  so  werden  die  Forderungen  als  von  dem  Augenblicke  an,  in 
welchem  sie  einander  gei^enttberstanden,  erloschen  betrachtet  und  die 
Solidar()l>ligation  ist  daher  auch  für  die  übriuen  Miti^läubii^^cr  oder  Mit- 
schuldner,  welche  die  Compeusatiouseiurede  selbst  nicht  hätten  erheben 
köuneu,  erloschen. 

Von  diesen  Grundsätzen  aus£^(^iiend,  sind  die  einzelnen  Fälle,  welche 
vorkommen  liöunen,  in  folgender  Weise  zu  beurtheilen. 

a)  Wenn  bei  der  activen  Solidarobligation  ein  Mitgläubiger  die 
Forderung  gegen  den  gemeinsamen  Schuldner  einklagt,  so  concentrirt 
sich  dadurch  die  Forderung  auf  die  Person  des  Klägers  und  die  dbrigen 
Mitglftubiger  hören  auf,  dies  2u  sein.  Der  Schuldner,  welcher  gegen 
einen  dieser  übrigen  Mitgläubiger  eine  eompensable  Gegenforderung  hat, 
kann  dieselbe  daher  gegen  den  klagenden  Mitglftubiger  nicht  geltend 
machen  ^),  weil  sie  keine  Forderung  ist,  welche  ihm  gegen  den  Kläger 
zusteht,  und  derjenige,  gegen  welchen  ihm  die  Forderung  zusteht,  auf- 


**)  Savigoy  Ohl  1.  169  fg.  —  Windscheid  P.  f.  S95  Note  1  niauot 
eine  dnrchgefOhrte  Compensation  erst  dann  an,  wenn  ein  richterliches  Urtheil 
daranf  erfolgt  ist,  dicRe  Ansicht  widerlegt  sich  jedoch  dnrch  seine  eigene  in  %,  349 

vorgetratrene  Theorie  über  die  Wirkun^'oii  <ler  Compensation. 

**)  Fittinj?  93.  —  Dernbnrg  Comi»ensatifn  46!  fg.:  „an  und  für  sich 
kann  der  forrealschuldner  eine  seinem  Mitvci jiMichttton  zustellende  Ktirdtrunü; 
ehenso  wenig^  zur  ( 'uiii]>ensation  ])onüt/i'n,  als  er  berechtigt  ist,  aus  den  Mitteln 
des  Mitverpflielittten  Ziihlunsx  zu  leisten." 

**)  Havii^'ny  1-  l'is  l'iT..  Vanj,'erow  a.  a.  ().  Holzsciiulu  r  'lluori»'  d. 
j?em.  Civ.  n.  .{.  10.1,  Sieben  Ii  aar  M\0,  Ma^^'s  129.  A.  M.  l'nt  erliolziier 
Sehuldv.  1.  .'i'if»  f>„  s.  aber  da>je'^en  Vangerow.  Nt>eh  weiter  gehend  i>t  die  Be- 
stiHtniuug  des  Art.  121  H.  G.,  dass  Forderungen  des  Gesellschaftsschuldners  an 
einzehie  Gesellschafter  der  Handelsgesellschaft  gegcnflher  nicht  compensirhar  sind. 
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gehört  hat,  Qlftobiger  zu  sem.  Die  CompenBatioii  findet  also  nicht  statt 
Will  der  Schuldner  in  einem  solchen  Falle  die  Compensimng  mit  seiner 
Forderung  «rwirken,  so  steht  ihm  nur  das  Mittel  zu  Gebote,  mit  der 
Klage  gegen  seinen  Schuldner,  der  zugleich  Milgl&ttbiger  ist,  zuvorzu- 
kommen und  diesen  dadurch  zu  reranlassen,  ihm  die  Gompensationsein- 
rede  entgegen  zu  setzen.  Sobald  dies  geschehen  ist,  sind  die  Bedingun- 
eren  der  Compeusation  eingetreten  und  es  sind  dadurch  beide  Forderungen 
von  dem  Augenblicke  ihres  Gegenüberstebens  an  als  wechselseitig  getilgt 
zu  betrachten,  der  gomeiusame  Seliuldner  somit  auch  geijenüber  den 
anderen  Mitgläubigeru  durch  die  durchgel'übji«  Compeusation  yoq  seiner 
Verbindlichkeit  befreit 

b)  Bei  der  passiven  Solidarobligation  stellt  sich  die  Sache  fol- 
gendermassen. 

Wenn  der  Gläubiger  einen  Solidarschuldner,  dem  er  selbst  nichts 
schuldet,  Uagt,  so  kann  dieser  ihm  die  Gompensationseinrede  nicht 
entg^nsetzen,  weil  ihm  gegenüber  dem  klagenden  Gläubiger  eine 
Forderung  mcht  zusteht  ^^),  und  er  ihm  also  nicht  seine  eigene  Forde- 
rung, sondern  die  Forderung  eines  Dritten  entgegensetzen  würde 


^)  Hartter  Coiupensation  56.  Hievon  kann  auch  keine  Ausnahme  getnaclit 
werden,  wenn  die  eorra  eredendi  in  einem  Societätsrerhfiltnisse  stehen,  Savigny 
Obl  I.  169  Note  o,  Yangerow  a.  n.  0.  —  A.  M.  Baron  308  und  Hages  119. 
Etwas  Anderes  ist  es  natflrlicber  Weise,  wenn  ein  Gesellscbalter  im  Namen  einer 
Handelsgesdlsdiaft  klagt  und  der  Schuldner  sogleich  Gläubiger  dieser  Andels- 
geseUschaft  ist,  in  welchem  Falle  die  Compeusation  allerdingB  lullssig  sein  muss, 
Prot.  s.  H.  0.  1456,  Hages  a.  a.  0. 

*•)  Dernburg  Compeusation  463  fg.  Ob  das  Vorhand»  nsein  einer  Soeietit 
zwischen  den  Mitgläubigern  hiebei  einen  Unterschied  mache,  ist  für  das  gemeine 
Recht  bestritten^  dafOr  Dernburg  Gumpens.  464,  Windscheid  P.  §.  350 
Note  20,  dagegen  Krng  Conipensation  163,  Sintenis  C.  R.  §.  89  Note  16,  Van- 
gerow  P.  §.  5-73  Amn.  l\.  I.  1,  Savigny  Obl.  1.  169  Note  o. 

**)  Hartter  Conipensation  55  fg.,  Savitrny  Old,  1.  169.  Vangt-ruw 
a.  a.  ()..  M:i-^'.  s  128  (wegen  §.  14ii  a.  b.  G.  H.).  A.  M.  Nippel  6.  99.  welch,  r 
behauptet,  du8s  der  in  Anspruch  genommene  Mitschiildner  nicht  nur  seine  eigene, 
sondern  auch  die  cumpensationsfähige  Forderung  eines  Mitschuldners  dem  Gläu- 
biger entgegensetzen  könne,  weil  in  der  Compensation  eine  2<ahlang  liege.  Gegen 
dieses  Argument  siehe  ohen  Note  43.  Tonichtiger  drückt  sich  Winiwarter 
4*  53  fg.  aus. 

Dies  gilt  nach  esterreichisehem  Rechte  auch  dann,  wenn  swischen  den 
Solidarschuldnern  ein  OesellscbaftsTerhtftniss  besteht,  $.  Uü  a.  h.  0.  B.,  Dem- 
hurg  Compeusation  466  (a.  H.  Kirchstetter  680  Note  4  a.  E.,  Habietinek 
in  Haimerfs  Yierte^i.  ^7  fg.)>  wfthrend  im  römischen  Rechte  in  diesem  Falle 
die  Compeusation  sugelassen  wird,  L  40  D.  45.  S,  Baron  308,  Yangerow 
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Klagt  der  Gläubiger  hingegen  jenon  Solidarschuldner,  welclietn  er 
auch  schuldet«  so  ist  dieser  zur  Geltendmachung  der  Compensationsein- 
rede  berechtigt  und  von  dem  Augenblicke  der  Erhebung  dieser  Einrede 
sind  die  gegenseitigen  Forderungen  erloschen.  Wollte  nun  der  Gläubiger 
etwa  seine  Klage  zur&ckziehen  und  dann  einen  andern  Solidarschuldner 
klagen,  so  könnte  sich  dieser  mit  Erfolg  auf  die  von  dem  anderen  Mit- 
schuldner erhobene  Oonipensationseinrede  berufen  und  damit  die  statt- 
gefundetie  Aul'hebuiig  der  gauzeu  Solidarobligation  Tür  alle  Betheiligten 
uachwt'iseii. 

Nocli  ein  dritter  Fall  wäre  hier  niö^liili,  darin  bestt^hend,  dass 
ein  Solidarscliuldntu"  die  ilmi  ^eui^n  dvi\  ucnicinsanien  (Jläubis^er  zu- 
stehende Forderung  einklagt.  Setzt  der  (lläubiger  dieser  Klaee  die  Com- 
pensationseinrede  entgegen,  so  erlischt  dadurch  die  Solidarobligation  für 
alle  Betheiligteu.  Doch  steht  es  wie  im  Allueineinen  so  auch  hier  dem 
Glftnbiger  frei,  die  Compensationseinrede  nicht  zu  erheben  und  es  bleibt 
ihm  dann  sein  Recht  vorbehalten,  sich  wegen  seiner  Forderung  an  einen 
anderen  Solidarschuldner  zu  wenden. 

5.  Erl ass vertrag.  Ein  Erlassvertrag  konnte  nach  rdmischem 
Rechte  entweder  in  der  Weise  geschlossen  werden,  dass  der  Glaubiger 
auf  sein  Recht  zu  (lunsten  des  Schuldners  verzichtete  {acctptilüt  'n»  oder 
niHtmiH  Jis^en.sus)  oder  dadurch,  dass  er  sich  verpfliclitete,  sein  For- 
<lerungsrecht  nicht  geltend  zu  machen  {i>(i<  ttnn  de  non  }>eit'nilo) 
Fiir  das  österreichische  und  überhaupt  für  das  moderne  Recht  ist 
diese  l  uterscheiduug,  an  welche  sich  keine  praktischen  Folgen  mehr 
knüpfen  lassen,  weggefallen. 

Behufs  Beurtheilung  der  Folgen,  welche  der  von  einem  Solidar- 
gläubiger oder  Schuldner  geschlossene  Erlassvortrag  auf  die  Uebrigen 
bat,  muss  die  active  und  passive  Solidarobligation  unterschieden  werden. 


a.  a.  0..  8avii'ii\  i.  ir,9.  Sintenis  C.  R.       89.  H<.  Izs  .  h  u  Ii  i   Tli.  nrie 

d.  gt-m.  Civ.  K.  i.  lo.'i.  K.  ll.  r  P.  271.  w.Idi.  ii  Satz  Krug  ('..niiK-nsatiMti 
161  ftf..  Dernburir  ('<'ni|tt'iisati>'ii  4«iJ  fV..  Ariült^  P.  §.  26».  Windsohfid  i\ 
§.  350  Note  19  aui  alle  Falle  ausdehnen,  in  welchen  zwischen  den  Solidarschuld- 
nern eine  Regn  sspflicht  begründet  ist 

'*)  Vgl.  hierttber  BOchel  ErOrtr.  %.  45  tg.  Unterholsner  Schnldv. 
1.  478  fg.,  Sintenis  §.  107  Note  WindBcheid  P.  §.  3r»7.  Scheorl  Beitr. 
t.  16  fg.,  Arndts  in  kr.  Uebersch.  S.  154  fg.  Yolderndorff  Lehre  t.  ErhiM 
4  fg.,  Bndorff  zu  Pnchta  P.  §.  m  Note  a,  Eitting  Corr.  95  fg.  nnd  Arcfa.  f. 
ciT.  Pr.  5S.  574  fg. 

**)  Mages  130,  Windscheid  P.  $.  295  Note  4.  A.  H.  jedoch  Unger  Pr. 
B.  t,  «06  Note  17  und  Sintenis  |.  89  Note  19. 
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a)  Active  Solidarobligation.  Daraas,  dass  der  Solidarglftabiger 
berechtigt  ist,  die  ganze  Leistung  in  Empfang  zn  nehmen,  folgt  nicht, 
dass  er  aber  die  Rechte  der  anderen  Mitglftubiger  an  der  Obligation 
.  firm  verfugen  kann;  ebenso  wie  er  nicht  berechtigt  ist,  die  Rechte  der 
flbrig*»n  Mifgläubiger  an  einen  Dritten  zu  cedireu,  kaun  er  auch  nicht 
auf  ihre  Rechte  Verzicht  leisten.  Es  ^vir(l  daher  ein  Erlassvertrap',  welcher 
zwischen  dem  (gemeinsamen  Schuldner  und  einem  Solidar^fläubiger  ge- 
schlossen worden  ist,  für  die  iibrigen  Solidargläubiger  ohne  Rechtsfolgen 
sein  und  diesen  wird  nach  wie  vor  die  Berechtigung  zustehen,  von 
dem  gemeinsamen  Schuldner  die  Erfüllung  der  ganzen  Obligation  zu 
begehren  ^').  Dagegen  kann  nicht  der  Grundsatz  geltend  gemacht  werden, 
dass  nach  österreichischem  Rechte  das  Einmahnen  eines  Solidargläubi- 
gers genügt,  um  die  Obligation  auf  ihn  zu  fixiren  und  die  üebrigen 
auszuschliessen,  denn  in  dem  Abschlüsse  eines  ErlassTortrages  liegt 
nicht  ein  Einmahnen  oder  Einfordern  der  Leistung,  sondern  das  gerade 
Gegeotheil,  indem  der  Gläubiger  durch  den  Abscbluss  eines  solchen 
Vertrages  vielmehr  erklärt,  dass  er  die  Schuld  nicht  einfordern  wolle. 
Anders  würde  sich  die  Sache  gestalten,  wenn  der  Solidarglftubiger  zuerst 
einmahnt  oder  einklagt  und  erst  dann  den  Erlassvertrag  schliesst, 
denn  durch  die  Einnuihnung  oder  Piinklagung  liat  er  die  (Obligation  auf 
seine  Person  tixirt,  die  Obligation  hat  dadurcli  aufgeliört  eine  Solidar- 
obligation zu  sein,  wenn  daher  der  einzige  übrig  gebliebene  Gläubiger 
einen  Nachlassvertrag  sciiliesst.  so  ist  selbstverständlich,  dass  die  Obli- 
gaüoo  für  alle  Bethciligtcn  zu  existiren  aufhört. 

Bei  der  activen  Solidarobligation  wirkt  sonach  der  Erlassvertrag 
stets  nur  für  die  Person  des  paciscirenden  Solidargläubigers. 


*')  A.  M.  für  das  «lentj^che  Recht  Stobbe  Verteagsr.  168;  in  Sachs.  Sp. 
3.  85  liegt  jedoch  keine  Begrünchinp  dafür,  wie  Baroii         Note  2  pezeipt  hat. 

L.  il  pr.  D.  i.  1»,  1.  93  pr.  D.  46.  3.  Ribbentrop  Üuyet  AbhdI. 
280  ft:..  Fitting  94,  Hu^rlike  in  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  N.  F.  '2.  161.  Girtan- 
ner  Stip.  273  1"^'.,  Koch  Ford.  i.  10.  U  n  t  r r h  <>]  7.  n  er  SchuJdv.  I.  48i,  Mühlen- 
bruch P.  §.  im,  Weni  ng- 1  ngcnheiiii  L'ivilr.  i.  Hö.  Frilz  ErlautHrungen 
2.  4'iO.  Vangerow  P.  §.  1373  Anm.  5.  II.  2.  b,  Savigny  Ohl  I.  173  fg.,  Sin- 
tenis  ('.  Ii.  §.  89  Note  19.  H  o  1  z  sc  h  u  Ii  r  Tlieorie  d.  gem.  livilr.  il.  lOH,  Mages 
l.iO.  A.  M.  jednt h  .Scheuri  Beitr.  2.  2S.  ebenso  Baron  299,  dessen  Erklärung  der 
1.  27  cit.  jedoch  ungenügend  erscheint,  und  Windscheid  P.  §.  295  Note  4,  wegen 
L  34  pr.  D.  4.  8,  welche  beiden  letztere  Schiif%steller  die  Ansiebt  vertreten,  dass 
sobald  die  SolidaigUnbiger  im  GesellschaftsverbAltnisse  stehen,  das  von  einem 
abgeschlossene  pactum  d«  n&n  pttend^  fflr  Alle  wirkt  S.  dagegen  Vangerow 
a.  a.  0.,  wo  andi  noch  andere  Ansichten  ttber  diesen  Pnnkt  besprochen  nnd  wider* 
legt  werden. 
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()  Passiye  Solidarobligation.  Bei  der  passiven  Solidarobligation 

hängt  die  Wirkung  des  Erl ass Vertrages  von  dem  Sinne  und  der  Absicht 
ab,  in  welchem  und  mit  welcher  der  Vertrag  gesclilossen  worden  ist. 
Es  lässt  sich  hier  der  subjective  und  der  objective  P^rlassvertrag  (pac-  • 
tum  de  non  petendo  In  personam  und  in  rem)  unterscheiden. 

aa)  Pactum  de  non  petendo  in  personam.  Wenn  der  Er- 
lassverkrag  mit  einem  Solidarschuldner  streng  persönlich  abgefasst  ist, 
so  dass  der  Gläubiger  damit  erklärt,  er  wolle  nur  den  mit  ihm  pads- 
drenden  Mitschulduer  seiner  Haftnng  entledigen  oder  er  wolle  nur  gegen 
diesen  Mitschuldner  seine  Forderang  nicht  geltend  machen,  so  kann 
dieser  Erlass  nur  so  weit  gelten,  als  er  ausgedrfickt  worden  ist  und  die 
Vereinbarung  ist  daher  auf  die  Übrigen  Mitschuldner  von  keinem  Einflüsse, 
der  gemeinsame  Gläubiger  bleibt  daher  trotz  des  dem  einen  gewähr- 
ten Nachlasses  berechtigt,  das  €kuize  von  dem  anderen  Mitsclmldner 
zu  fordern 

Von  dieser  Kegel  kann  eine  Ausnahme  auch  in  dem  Falle  nicht 
zugelassen  werden,  wenn  der  befreite  Solidarschuldner  mit  dem  nicht 
befreiten  in  einem  Gesellschafts-  oder  Kegressverhältnisse  steht  ^^).  Es 


")  L.  25  §.  1  I>.  2.  14,  1.  3  §..3  1.  5  pr.  §.  1  D.  34.  3,  §.  894  a.  b.  G.  B., 
Guyet  AMkII.  280  f^r.,  Sclipurl  Beitr.  i.  28,  Koch  Ford,  t,  30,  Yangerow  P. 
§.  573  Anm.  ö.  II.  2.  a,  Savifrny  Obl.  I.  173. 

**)  Fittinj;  93,  Koch,  Vaiigcrow  a.  d.  a.  0.  k.  M.  Huscliko  in 
Zf'itsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  N.  F.  i.  161  und  Ma^'os  131  f^r.,  weklif  die  p«'rs'>nliehe 
Ucrrciunu  aiuli  lilr  die  übrii^en  Solidar-schuldruT  geltoii  la>son,  wmn  dic^f  mit  dorn 
HelVfitcn  in  einem  Refrres>verhältnissc  stehen.  Flages  bt  i^iündet  •luv^e  Ansicht  damit, 
dass  der  £rlassvertrag  für  den  befreiten  Solidarschuldner  bei  entgegengesetzter 
Anaebaamigswebe  keiiie  Wfri^mig  hätte,  wcal  dieser  Sehtddner  daim  im  Regress- 
wege  zur  Heniutahliuig  seines  Antheiles  genotbigt  werden  konnte,  wihrend  doch 
Yertrftge  so  «usnlegen  seien,  dass  sie  Ton  Wirkang  sind.  B'er  befreite  SoUdar^ 
Schuldner  erlangt  aber  dnrch  den  Erlassrertrag  jedenfalls  den  Yortheil,  dass  er 
nicht  das  Ganse  vorerst  aaslegen  mnsS,  sondern  höchstens  znr  Zahlnng  seines  An- 
theiles  im  Regresswege  genOthigt  werden  kann;  dann  kann  aber  möglicher  Weise 
in  der  Transaetion  für  ihn  auch  nocli  ein  anderer  Vortheil  liegen,  so  z.  B.  wenn 
er  gegen  den  nicht  befreiten  HitschaJdner  eine  Gei;onforderung  hat  und  diese  dem 
im  Regresswege  Klagenden  en1gegen:=etzen  will,  u.  dgl.  m. --§.  s%  a.  b.  G.  B.  setzt 
auch  voraus,  dass  eine  Forderung  im  RetTresswesre  an  den  jiersönhoh  befreiten  Mit- 
srlinMner  ini'iilieb  ist.  was  nach  Mages  .Vnsicbt  nie  vorkommen  k<"'nnte.  Wenn 
Jlajres  die  Fol-ren  eim  s  ]tcrs 'mliehen  Erl;i-Nvertraj;es  dahin  erklärt.  da>s  der 
nicht  befreite  Mitsebuldner  zwar  niclit  vuUkommen  befreit  sei.  jedoch  nur  sei- 
nen Antheil  und  niebt  auch  den  des  befreiten  MitsobuUhiers  zu  zahlen  habe,  so 
dass  also  die  i>ersonliche  Befreiung  einem  Vcrzichtleisten  auf  den  Antheil  des 
befreiten  Hitscholdners  der  Wirkang  nach  gleich  käme,  so  mass  dagegen  bemerkt 
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ist  zwar  ricllti^^  dass  der  letztere  dann  aus  dem  Erlassvertrajre  keinen 
ökonomischen  Vortheil  wird  zielicn  können,  da,  sobald  der  Gläubiger  das 
Ganze  von  dem  nicht  befreiten  Mitschuldner  eingefordert  hat,  dieser 
den  Antheil  des  Befreiten  von  demselben  im  Kegresswego  einfordern 
kann.  Diese  Erwftgnng  kann  aber  für  die  Rechte  des  Glftubigers  nicht 
mas^^ebend  sein,  dessen  Erklärung  keine  grössere  Tragweite  beigemessen 
werden  kann,  als  jene,  welche  sich  aus  ihrem  Inhalte  ergibt. 

bb)  Pactum  de  non  petendo  in  rem.  Der  Erlassvcrtrag 
kann  in  so  allgemeinen  Ausdrücken  abgefasst  sein,  dass  aus  demselben 
nicht  hervorgellt,  ob  er  sich  auf  die  ganze  Solidarobligation  oder  nur 
auf  die  Verptiicbtung  des  i)aciscirendeu  ^litschuldners  bezieht;  oder  es 
kanu  aus  dem  Erlatisvertrage  mit  Siehorheit  hervorgehen,  dass  er  sich 
auf  Alle  bezieht,  sei  es  in  Folge  einer  ausdrucklichen  oder  in  Folge 
einer  stillschweigenden  Erklärung,  za  welch'  letzterer  insbesondere  auch 
die  Ausstellung  und  Aushändigung  einer  Quittung,  womit  man  anzeigt, 
es  solle  die  Schuld  als  bezahlt  gelten  ^*),  und  ebenso  unter  Umständen 
die  Bückgabe  des  Inhaber-  oder  Ordrepapieres  oder  auch  des  blossen 
Schuldscheines^)  gehOrt. 

Die  Vereinbarung,  dass  der  Erlassvertrag  fär  alle  Mitschuldner 
gelten  solle,  auch  wenn  er  von  dem  Gläubiger  nur  mit  einem  Solidar- 
schuldner geschlossen  worden  ist.  wirkt  für  alle  Solidarschuldner  be- 
freiend ^').  Dagegen  liisst  sieh  niclit  geltend  machen,  dass  ein  solcher 
Vertrag  fiir  die  übrigen  Solidarseliuldner  ein  artus-  intcr  tcrtio.s  ist, 
der  fiir  si^'  keine  Keclitsfolgen  haben  könne;  die  übrigen  Mitschuldner 
-iud  uämlich  an  der  Sache  interessirt  und  können  nicht  als  unbetlieiligte 
Dritte  augesehen  werden  ^^),  wie  es  denn  —  ganz  abgesehen  von  der 


«erden,  dass  sobald  der  nicht  befreite  Mitschuldner  irgend  einen,  auch  niir  den 
ibn  treffenden  aliquoten  Theü  bexahlt  bat»  er  stets  im  Regresswege  von  dem  Be- 
freiten  Terhiltnissniässigen  Ersats  fordern  kann,  so  dass  also  die  Ausgleichung  in 
der  von  Mages  roransgesetzten  Weise  nie  erfolgen  konnte,  Vangerow.  a.  a.  0* 

*»)  L.  40  pr.  D.  S.  14,  1.  19  I  D.  46.  4,  1.  43.  St  G.  8.  43,  Arndts  P. 
S.  167  Note  1  d.  Windscheid  P.  §.  295  Note  4  und  §.  357  Note  5.  Doch  darf 
man  darin  nicht  einen  liberatorisohen  Forinalvertrag  sehen  (so  Bahr  Anerkennung 
<34  fff..  Brinz  P.  1.  63S).  der  in  jeder  Beziehunir  mit  der  Acreptilation  tfleich 
zu  behandeln  wäre  (so  Wind  scheid  P.  §.  357  Note  5);  dagegen  Arndts 
krit.  U'  bersch.  4.  245  t'g.  und  P.  a.  a.  0.,  Schlesinger  Foimalcontracte  149  fg. 
i93  fg. 

*•)  Kuntze  225. 

»»)  L.  55  §.  2  1.  26  1).  2.  Ii,  Baron  298,  Siebenhaar  355  fg. 
••)  Nippel  6.  103. 
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Hoeresstraixe  —  auch  noch  andere  Kechtgeschälte  zwischen  dem  Gläu- 
biger und  einem  Solidarsdiuldner  geben  kann,  welche,  wie  z.  H.  die 
Novation,  die  Zahlung  u.  dgl.  m.,  die  Verpflichtuag  aller  Solidarschuld- 
ner at'ficiren 

Ist  aus  der  Vereinbarong  auch  nicht  mittelst  Auslegung'*)  zu 
entnehmen,  welche  Tragweite  sie  haben  soll,  so  muss  angenommen  wer- 
den*'), dass  der  Verzicbt,  weil  er  allgemein  lautet,  sich  aof  die  ganze 


*•)  Magcs  131. 

«*)  L.  7  §.  8  D.  1  14,  Helmolt  15Z  fg.,  Arndts  P.  §.  267;  vgl. 
Siebenhaar  35f. 

**)  Das  römische  Recht  unterscheidet,  abgesehen  von  dem  nur  bei  noch  nicht 
erfftllten  xweiseitigen  Verträgen  Torkommenden  mutuua  dtMenmu,  swei  Arten  tob 
NachlassTertrftgen,  die  formelle  aeetpfUoHo  und  das  formlose  j^adum  de  n&» 

fffendo.  -  Die  occtptllntlo  wirkt  bei  activen  und  passiven  Solidarobligationen 
für  alle  :Miti:Iiinbii:.'r  (.(ier  Mitsohuldnor  bcfrci.ml.  1.  27  §.  i  P.  4.  4.  1.  12  §.  3 
D.  ii.  t  1.  5  §.  1  D.  24.  1,  1.  3  §.  3  1.  29  D.  34.  3,  1.  2  1\  4;i.  2.  1.  31  §.  1 
D.  4fi.  1.  1.  13  §.  12  1.  U\  pr.  T\  4r>,  4,  Koch  Ford.  2.  19,  Unterholznrr 
SrhuMv.  1.  iS.1.  Savi^rny  Ohl.  1.  170,  Rückert  36,  Fritz  19.  71,  Baron  312. 
Der  (iruiid  liicvoii  lio^'t  (iariii.  dass  dio  ncreptilotio  sich  als  eine  formale  Erklä- 
rung cliaraktcrisirt,  durch  welche  in  feierlicher  F^nn  erklärt  wird,  eine  Leistunpr 
solle  als  vor  sidi  treixaniren  an>;enomnien  werden  {pritt^tdupti,"  jun'.t  et  «/<•  Jure), 
dieselbe  ist  also  ein  lornielk's  Enipfanjrsbckenntniss  (1.  19  §.  1  D.  4H.  4.  Eit- 
ting 41  fg.,  Windscheid  krit.  Viertolj,  3.  170,  Fritz  19.  71),  bei  welchem 
wegen  des  streng  formalen  (Charakters  nicht  darauf  inrackgegangen  werden  kann, 
ob  die  Leistung  materiell  auch  wirklich  erfolgt  ist,  so  dass  dieser  Act  also  nidit 
nnr  bei  wirklich  geschehender  Leistong,  sondern  auch  snr  Yerwirklichong  eines 
Nachlasses  verwendet  werden  kann.  Die  Folge  davon  ist,  dass  die  aeceptHaHo 
gleich  einer  Zahlung  behandelt  werden  mnss,  f.  1  I.  3.  S9  und  6ai.  3.  169  be- 
zeichnen sie  daher  auch  als  imaginaria  Mduiio  und  1.  16  pr.  D.  46.  4  sagt:  vdut 
soUnnse  videtw  u,  qni  (irceptilatione  solutus  tH,  Vgl.  auch  Schenrl  Beitr.  2.  17, 
Kuntze  178  fg.  und  Baron  309  fg.  —  Das  pactum  de  non  petendo  wirkt  nach 
der  herrschenden  Meinunp.  selbst  wenn  es  in  rem  geschlossen  worden  ist.  für  die 
bei  deniselben  nicht  betheilipten  Solidargläubiper  oder  Schuldner  nicht  b<  freiend, 
und  eine  Ausnahme  winl  nur  dann  zutrela>>en,  wenn  «lie  SolidarsehuMner  mit  ein- 
ander in  einem  Sih  ietätsvcrhältnisse  stehen,  1.  7  {?.  8  1.  11  t;.  a  1.  i3.  24.  25  pr. 
1.  27  pr.  1.  32.  iO  pr.  D.  2.  14.  1.  lÖ  D.  27  3,  1.  3  3  1.  o  §.  1  D.  34.  3.  1.  7 
§.  1  D.  44.  1,  1.  0  §.  1  D.  4o.  2,  1.  34  §.  11  D.  4*).  3,  1.  1  C.  2.  4,  Ribben- 
trop  16,  Savipny  Obl.  1.  176  fg.,  Brini  kr.  Bl.  4.  31  fg.,  Rückert  36  fg., 
Knntie  19ö  fg..  Pitting  94,  Frits  19.  89,  Baron  293  fg.,  Girtanner  Stipu- 
lation 173  fg..  Hahlenbrach  P.  |.  493,  Wening-Ingenheim  CiTilr.  t.  179^ 
Frits  Erl&ntemngen  8.  480,  Vangerow  P.  |.  573  Anm.  5.  II.  2.  a,  Holt- 
Bchnher  Theorie  d.  gem.  Gr.  R.  3.  106,  Unterholsner  Schnldv.  I.  484. 
Keller  P.  §.  S7S.  Dagegen  schemt  Windscheid  P.  §.  895  Note  4  w^gen  L  SS 
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OMitration  beziehe  indem  wenn  Jemand  erklärt,  auf  eine  Leistung 
oder  Forderung  \  erziclit  zu  leibten,  diet^e  Erklärung,  wenn  sie  allgenieiu 
gehalten  ist,  dahin  interpretirt  werden  muss,  dass  sie  sich  auf  die  Lei- 
stung überhaupt,  also  auf  die  Leistung  durch  irgend  einen  der  Mit- 
schuldner bezieht,  und  nicht  nur  auf  eine  Art  dieser  Leistung,  nämlich 
aaf  die  Leistung  durch  den  padsdrenden  Mitschuldner  sich  be- 
schränkt •«). 


§.  i  1.  26  I).  2.  1 4  mit  der  herrschenden  Meinung  nicht  einverstanden  zu  sein.  — 
Das  moderne  Kecht  kennt  den  Formalact  der  Acceptilati^n  ni<  ht  m»  hr.  und  es  ist 
daher  streitiir  (s.  die  Dogmen^'esohirhte  b.  Vuldrrndorff  Erlass  4*J  t^'.)  ob  für 
den  }i»  ufipi-n  Erla>.--vertra^'  >\\o  (Jrniids;itz<'  der  arreptihitio  oder  jt  ti»'  dt  s  pactum 
dt  non  i>fft,)>h,  trdten.  Ftir  das  Erstehen  der  Acceptilalions-Gruini.-atzt-  iin  moder- 
nen Erlassvi rtra-r«':  (iii}i  t  Ablidl.  281  fp.,  GOschen  Vorlen.  i.  23»,  Koch  Ford, 
t.  II;  dagegen  jedoch  die  herrschende  3Ieinung:  Büchel  Erürt.  2.  4ö  fg., 
Pfordten  Abhdl.  S99  fg.,  Kantse  tS6,  Baron  385  fg.,  Unterbolzner  Schnldv. 
I.  4S4,  SftTigny  ObL  i.  i18,  Vangerow  a.  a.  0.  (Mittelineuiiuigeii  Tertreten 
Sintenis  C.  R.  f.  89  Note  19,  Eitting  m  Arch.  f.  m.  Pr.  51  577  fg.,  und 
Unger  Pr.  R.  1.  S06  Note  17).  Gegen  diese  ScfariftateUer  ist  sn  bemerken,  dass  das 
pactum  d€  non  p«Undo  naeb  römischem  Rechte  nur  ope  txe^pUanis  wirkt ;  nim  wird 
man  nicht  umhin  können,  aach  fttr  das  moderne  Recht  einen  ErlaBsvertrai;  ansoneh- 
men,  welcher  nicht  erst  ope  Mceptionia  sondern  i;»')  jxrr  aufhebend  wirkt,  man  wird 
daher,  wenn  man  den  modernen  Erlassvertrag  nach  den  Regeln  des  pactum  de  non 
ptteiulo  construirt.  diese  in  manchen  Pnnkt^^n  modificiren  müssen  und  zu  diesen 
Müdificationen,  wrKlie  die  mudern»'  Rpchf.^ans.haunnc:  erheischt,  dürfte  wühl  auch 
die  peh"r«'n.  da.ss  der  Erlassvertrag  in  der  K-  l'«  !  für  Alle  befreiend  wirkt-.  ^  bi<^r- 
über  Kückert  36  fg.,  Eitting  44  fg..  Sclieurl  Beitr.  2.  27  ftr..  \V  i  n  .1  so  h «  id 
P.  §.  295  N'de  4.  Dasselbe  muss  man  für  das  Österreich isola  Krcht  ann<  Innen, 
wie  dies  auch  in  §.  894  a.  b.  (i.  Ii.  angedeutet  wird;  denn  wenn  darin  gesagt 
wird,  dass  es  eine  Befreiung  gebe,  welche  nur  fttr  die  Person  des  Hitschnldners 
wirke,  so  mnss  man  nothwendig  annehmen,  dass  es  ancfa  eine  Befreiung  Ton  aus- 
gedehnterer Wirkung  gebe;  Tgl.  oben  Note  54. 

*')  Schenrl  Beitr.  «.  S8,  Sintenis  C.  R.  §.  89  Note  19,  Nippel  6.  103, 
Winiwarter  4.  54;  dagegen  jedoch  Stnbenranch  3.  53. 

*')  Diese  Grttnde  sind  so  allgemeiner  Natur,  dass  man  sie  anch  als  fttr  jene 
Obligationen,  welche  die  gemeine  Meinung  als  blosse  Solidarobligationen  bezeich- 
net, gelt'^n  lassen  muss.  Für  diese  Obligationen  bestehen  also  hier  dieselben  Rechts- 
regeln und  das  Verhalten  zum  Erlassvertrage  kann  demgemäss  auch  nicht  einen 
6mnd  zur  Unterscheidung  von  Torreal-  und  von  blossen  Solidarobligationen  bieten; 
5.  auch  Windsrheid  F.  §.  29'>  Note  4.  Dasselbe  muss  auch  für  das  römische 
Recht  bei  .Annahme  der  rnterscheidung  zwischen  Torreal-  und  blossen  S<didarobli- 
gationen  anerkannt  werden,  denn  die  acceptilatio  wirkt  auch  für  blosse  Solidar- 
obligationen (in  den  beschränkten  Eallen,  wo  sie  bei  diesen  Obligationen  überhaupt 
vorkommen  kann),  in  ganz  gleicher  Weise  wie  bei  Correalobiigationen,  was  ganz 
HaisiShrl,  OMifilioaMrwU.1.  iO 


Digitized  by  Google 


146 


Wirkungen  der  Solidaroblig.  §.11. 


C).  Erfülliinfrsverspreclien.  Durch  ein  ErfOlhmirsversprecheB 
wird  keine  neae  Obligataon  begründet,  es  liegt  daher  darin  keine  No- 
vation**), sondern  es  wird  damit  nnr  neuerdings  erklärt,  dass  der 
Sebuldner  die  schon  früher  bestandene  Obligation  erfüllen  wolle,  es  wird 
also  ein  neues  Zahlungsversprechen  für  eine  bereits  bestehende  Schuld 
p^egeben  In  Betreif  der  Wirkungen  des  ErfEkllungsversprechens  muss 
die  acüve  und  die  passive  Solidarität  unterschieden  werden. 

a)  Bei  der  aetiven  Solidarobligation  wirkt  das  Eifullunirs ver- 
sprechen, welelies  von  dem  gemeinsamen  Sehulduer  eiiieni  Solidargläii- 
biger  gegeuiihtT  abgegeben  wordi-n  ist,  in  der  Weise,  dass  die  Obligation 
für  di<'  andereil  gutgläubiger  damit  aufgehoben  ist '").  Der  Orimd  dieses 
Satzes  liegt  für  das  österreichische  Keclit*')  in  der  üestimmung  des 

bepreiflicli  ist,  wenn  man  berücksichtigt,  dass  in  der  (uceptiUdio  die  Erklämng 
liegt,  dass  die  Leistun<r  troschchen  soi.  womit  also  ein  Factum  festgestellt  wird, 
welches  auch  ht  i  diT  Mnsscji  Solidaritiit  iia<li  all^'cin<  iiier  Ansicht  für  Alle  be- 
freiend wirkt,  1.  16  pr.  D.  iG.  i.  Kit  fing  48.  164.  Haron  31  i  f^'..  Wimlschoid 
§.  29S  N.-tc  6;  a.  M.  VanL'<  row  1'.  §.  573.  Anni.  :\  g.  E.,  Sanihabt-r  94. 
Weihet  39  fg.  Um.r<  kehrt  wirkte  aiuh  in  den  Füllen,  in  welchen  man  gi  ni- inig- 
lich eine  blosse  Solidarität  annimmt,  das  pactum  <U  non  petendo  nicht  für  Alle 
befreiend,  1.  15  D.  27.  3,  1.  1  C.  i.  4,  Baron  «99,  Windscheid  P.  §.  298 
Note  6,  Weibel  42.  Was  Mages  131  fibr  die  entgegengesetste  Ansicht  vorbringt, 
ist  nicht  antreffend.  Es  ist  bei  Conreal-  wie  bei  Solidarobligationen  immer  nnr 
eine  Leistung  solSssig,  sobald  daher  der  Gläubiger  erkl&rt,  er  Terzichte  auf  die 
Leistung  nnd  diese  ErklSmng  ist  allgemein  gehalten,  so  hat  er  damit  auf  jede 
Art  der  Leistung,  sei  es  durch  den  einen,  sei  es  durch  den  andern  llitschuldner 
Verzieht  geleistet,  und  nur  wenn  die  Erklärung  sich  auf  eine  Art  der  Leistung, 
nämlich  die  Leistnng  durch  einen  bestimmten  Solidarschuldner  bezieht,  kann  man 
Entgegengesetztes  annehmen. 

**)  Fitting  131,  Baron  305;  a.  M.  Kuntze  96  fg.,  Demangeat  obli- 
gaJdon»  solidares  S4  f.r. 

•'')  Vgl.  Bilhr  Anerkennung  171.  219,  Schlesinger  Formaleonlraete  141, 
Fuchs  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  43.  173  fg..  Bruns  in  Zeitsch.  f.  Kechtsge»ch.  1.  SO. 
116  fg..  Arndts  P.  §.  240  Note  4,  Windscheid  P.  §.  281. 

L.  8.  9.  10  I>.  13.  .5,  Kuntze  196,  Girt anner  Stiimhition  272  fg., 
Fitting  «Of.  117,  Stintzing  516  fg.  Samhabcr  120  fg.,  Fritz  19.  110  fg.. 
Baron  301,  Bruns  in  Zeitsch.  £  Rechtsgescb.  I.  82  fg.,  Bekker  Actionen  des 
rOm.  Privatr.  S.  3t1,  Weibel  51,  Sintenis  G.  R.  §.  99  Note  16,  Arndts  P. 
|.  240  Note  4,  Brinz  P.  I.  6tO,  Windscheid  P.  §.  284.  296.  A.  H.  Savigny 
ObL  I.  168,  nach  welchem  1.  10  dt.  nur  aus  Versehen  in  die  Digesten-Compila- 
tion  aufgenommen  worden  sein  soll;  s.  jedoch  dagegen  Qirtanner  Bürgschaft 
398  Note  8,  Kuntze  P.t7  f-.  Fitting  13  2  Note  164. 

•')  Tin  Timcincn  IJechte  wird  hierüh<r  gestritten.  Nach  Kuntze  196  fg. 
nnd  Siebcuhaar  3o0  liegt  er  darin,  dass  das  Constitnt  eine  pr&torische  Nova* 
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§.  R92  a.  h.  G.  B.  Weun  schon  (las  blosse  Einfordern  durch  einen 
Mit'jlriubifZtT  Lfeniigt,  ura  die  Keclite  der  ührif^eii  an  der  Forderunj:^  zu 
zerstören,  so  muss  dies  uinsonielir  von  dem  ErtuUunfrsverspriH  lien  gelten, 
in  dessen  Annahme  ja  auch  stülschweigeiid  das  in  AB^pmch  nehmen 
der  Leistung  liegt*'*). 

6)  Anders  bei  der  passiven  Solidarobligation.  Hier  wird  durch  das 
ErftllungSTersprechen  nur  das  Vorhandensein  oder  der  Bestand  der 
Obligation  besUtigt  nnd  wenn  dies  anob  nnr  von  Seiten  eines  Schuldners 
geschieht  und  der  Qlftnbiger  die  Erklfimng  entgegennimmt»  so  kann  er 
dadorch  altein  der  Bechte  gegen  die  anderen  Mitscbnldner  nicht  verlu- 
stig werden;  es  bleibt  ihm  daher  unbenommen,  sich  wegen  der  Zahlung 
auch  an  die  anderen  Mitsehuldner  zu  wenden 

7.  Vergleich.  Durch  den  Vergleich  werden  zweifelhafte  Hechte 
in  der  Weise  festgestellt,  dass  in  Folge  gegenseitigen  Nachgebens  der 
Schuldner  einen  Theil  der  angesprochenen  Forderung  zu  zahlen  über- 
nimmt und  der  Gläubiger  seim^n  Anspruch  auf  den  üljiigcn  Theil  auf- 
gibt. Der  Vergleich  ist  demnach  ein  Rcchts«j(>schäft,  wolclies  aus  Firfiil- 
longsversprechen  und  iSchulderlass  zusammengesetzt  ist^®)  und  daher 


lion  ist  (dagegen  insbes.  Windschi  id  in  IT.idolb.  krit.  Zcitsrli.  i.  ifit)  und  audi 
Savi^ny  Obl  I.  167  und  Dworzak  in  Haimerrs  Vi»^rtolj.  8.  "iH  sehen  darin  don 
Rest  einer  von  einigen  Jaristin  ad-'i'tiitcn  XovationstJioorie  für  das  Cnn^titut. 
Girtanner  Bürgschaft  "8.  ;}9Hfg.  und  Stipulation  Fitting  1.12.  Stintzinp 
516  fg.,  Windscheid  kr.  Viortelj.  3.  177,  Samhaber  122  finden  im  Constitute 
eine  occupatio  oder  eUctio;  Bruns  in  Zeitsch.  f.  Kechtsgesch.  1.  304  fg.  begründet 
die  heMeade  Wittuig  des  Conatitiiti  mit  der  Rtcksidit  mif  Trese  wid  Glauben, 
weQ  es  nidit  gestattet  sei,  fiiUm  rd  MMiUutae  /rang$r§t  arg.  1.  S$  D.  13. 5.  8in- 
teais  C  R.  |.  99  Note  16  endlich  betrachtet  dies  als  eine  Eügentbllmlichkeit, 
wdehe  er  damit  erklärt,  dass  dnrch  die  Constitoining  die  Verhftltnisse  sich  aaf 
gans  besondere  Weise  compliciren  (?). 

Mages  139  lässt  diese  Wirkung  nur  dann  eintreten,  wenn  die  Fixirune 
der  Obhgation  auf  einen  Gläubiger  nach  §.  829  a.  b.  G.  B.  vorausgegangen  ist, 
dann  wirkt  aber  nicht  das  Constitut  befreiend,  sondern  die  befreiende  W'iikun; 
i«t  schon  früher  in  Folge  eines  anderen  Actes  eingetreten.  Mages  ist  alsf>,  wenn 
ich  ihn  riolitiir  verstehe,  d<  r  ^leinung.  dass  das  Constitut  bei  der  activen  Solidar- 
obligation nicht  befreiend  wirke,  es  ist  alter  nicht  einzusehtn,  warum  in  der  Ent- 
gegennahme des  Erlulhingsvorhjtrecheuä  nicht  auch  eiu  wiikbamer  Act  der  rräveu- 
tlon  oder  Occupation  liegen  soll. 

*')  Girtanner  Stpniation  257.  272  Note  S23,  Bekker  in  Heidelb.  krit. 
ZeiiadL  3.  461  fg.,  Frits  19.  M4  fg.,  Sintenis  C.  R.  §.  99  Note  16.  A.  H. 
rnntse  197  fg. 

^  L.  i.  36  C.  I.  4,  1. 1369  a.  b.  6.  B.,  Savignj  ObL  1.  179,  Sintenis 
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uach  den  fiir  diese  beiden  G^häfte  dargedtellteu  Grundsätzen  zu  beur- 
theileo  ist ''). 

a)  Bei  der  activen  Solidarobligation  geht  durch  das  ErfuUungs- 
versprechen  die  Obligation  für  die  übrigen  Solidargläubiger  unter,  der 
Erlassrerfarag  des  einen  Mitglänbigers  hingegen  bat  auf  die  übrigen 
Hitglftnbiger  keinen  Einfluss.  Wendet  man  diese  Sätze  anf  den  Vergleich 
an,  so  folgt  danras,  dass  für  jenen  Theü  der  Forderung,  dessen  Zahlung 
der  Schuldner  im  VergleiGhe  zugesagt  hat,  die  übrigen  Miiigläubiger 
au^eschlossen  sind,  dass  dieselben  jedodi  berechtigt  bleiben,  den  im 
Vergleiche  nachgelassenen  Forderungsanthdl  zu  beanspruchen. 

b)  Bei  der  passiven  Solidarobligation  hat  das  von  einem  Mit- 
Schuldner  gemachte  Erfüllungsversprechcn  auf  die  übiigeu  keinen  pjiutlu^s, 
der  Nachlassvertrag  hingegen  wirkt  fiir  Alle  ,  wenn  er  nicht  nur  persönlich 
geschlossen  worden  ist '-).  Demnach  ist,  wenn  man  von  dieser  letzten 
Art  des  Nachlasses  absieht,  eine  Folge  des  N'ergleiches,  d;iss  der  (Jläii- 
biger  berechtigt  ist,  ebenso  wie  von  dem  Mitschuldner,  mit  welchem  er 
den  Vergleich  geschlossen,  so  auch  von  den  übrigen  Mitscbuldnem  nur 
jenen  Theil  zu  fordern,  welchen  er  im  Yergleichswege  zugesagt  erhalten 
hat,  dass  hingegen  von  der  Zahlung  des  im  Vergleiche  nachgelassenen 
Theiles  der  Forderung  alle  Solidarschuldner  befreit  sind.  Wurde 
hingegen  der  Vergleich  so  geschlossen,  dass  der  Nachläse  rein  person- 
licher Natur  war,  so  ist  der  Gläubiger  nicht  gehindert,  von  den  übrigen 
Mitscbuldnem  das  Ganze  zu  fordern,  so  dass  demnach  ein  in  diesem 
Sinne  geschlossener  Vergleich  auf  die  übrigen  Mitschuldner  ohne  Ein- 
fluss bleibt. 

8.  Unmöglichkeit  der  Leistung.  Die  Leistuui:  kann  bei  der 
Solidarobligation  entweder  für  alle  Mitgläubiger  oder  Mitschuldner,  oder 
nur  für  einzelne  von  ihnen  unniöirlich  werden;  darnach  lässt  sich  eine 
partielle  und  eine  totale  Leistunirsunmöglichkeit  untersclieiden. 

(i)  Die  partielle  Leistuntrsunniögliehkeit  hat  das  Erlöschen  der 
Obligation  nur  für  jene  Mitgläubiger  oder  MitscUuldner  zur  Folge,  auf 


C.  B.  §.  89,  Arndts  P.  §.  S69,  Windscheid  P.  f.  4(3,  Stobenranch  f.  S3, 
Mages  133. 

")  Savigny  a.  a.  0.,  Windscheid  P.  §.  295,  Stubenrauch  3.  53, 
Mages  133.  A.  M.  Puchta  P.  §.  23ö.  nach  welchem  der  Vergleich  für  die  flbri- 
pcn  Corroalcn  befreiend  wirkt,  and  Brinz  kr.  BI.  4.  40  fp.,  (ähnlich  Risch  Ver- 
gleich 19'i  {^.).  welcher  den  Vergleich  ähnlich  wie  ein  Urtlieil  behandelt  wissen 
will.  Vgl.  auch  Huschke  in  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Fr.  H.  F,  2.  löl,  Arndts  in  kr. 
Uebersch.  2.  l.'iT. 

Von  einem  solchen  ist  die  transactio  der  1.  I  C.  J.  4  zu  verstehen. 
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welche  sie  sich  bezieht,  für  die  übrigen  (lauert  die  Obligation  in  unver- 
änderter Weise  fort'^). 

b)  Die  totale   Loistungsunmöglichkeit  kann  herbeigeführt  werden: 
aa)  Durch  Zufall.   Hier  hOrt  die  Obligation  für  alle  Betheiligten 
gänzlich  auf  '*). 

bb)  Wird  sie  hingp<^en  durch  das  Verschulden  eines  Mitschuldners") 
herbeigeführt,  so  hat  dieser  Mitschuldner  für  den  durch  sein  Verschul- 
den eatstandenen  Schaden  sn  haften,  es  verwandelt  sich  also  die  Obli- 
gation ffir  ihn  in  eine  Obligation  auf  Schadenersats  und  es  entsteht  nun  die 
Frage,  ob  für  die  übrigen  Hitschuldner  dasselbe  gilt,  d.  i.  ob  auch  sie 
zum  Ersätze  des  Schadens  verpflichtet  sind,  oder  ob  für  sie  die  Obli- 
gation ganz  erlischt.  Hier  scheint  vor  Allem  der  Satz  zu  berücksichtigen 
zu  sein,  dass  eine  Pflicht  zum  Schadenersatz  nur  für  denjenigen  ent- 
steht, welchem  ein  Verschulden  zur  Last  fällt.  Es  wird  von  diesem  Satze 
nur  dort  eine  Ausnahme  oremacht  werden  können,  wo  eine  solche  im 
Gesetze  ihre  ausdrückliche  Begrflnduntr  findet.  An  einer  solchen  Aus- 
nuliiiisliestinmiung  fehlt  es  aber  für  Solidarschuldner  und  es  ist  d.ilior 
nicht  gerechtfertigt,  wenn  man  ITir  das  Verschulden  eines  Solidarsihuld- 
ners  auch  die  übrigen  Solidarschuldner  haftbar  sein  lässt Dies  wäre 


§.  896  a.  b.  G.  B.,  Windscheid  §.  t95,  Mages  138. 

Fritz  19.  69,  Maj?es  438. 

Die  culpa  eines  Mitgiftabigera  fordert  nicht  sn  besonderer  Betracht 

tang  anf. 

Wolff  Mora  191  fg.,  Kuntze  150  f<?.,  Fittin^?  81,  Fritz  17.  160  und 
19.  80  fg.,  FJaron  285  fg.,  Bekker  in  seinen  Jahrb.  3,  123  fg.,  Schoeneniann 
in  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  19  Anh.  16,  Siebonliaar  122  fg.,  WindscheiJ  P. 
§.  195  Note  13.  Die  entgegengesetzte  Ansicht  wird  jedoch  vertreten  vonRibben- 
trop  «8  fg.,  Savigny  Ohl.  1.  460,  Rückert  49  fg.,  Wirth  in  Arch.  f.  civ.  Pr. 
39.  1S9  fg.,  Samhaber  10t  fg.,  Mommsen  Beitr.  3.  t80,  Ubbelohde  nntbeil* 
bafe  ObBg.  S66,  Czyhlari  T7  fg.,  Pncbta  P.  |.  135,  Tangerow  P.  §.  573 
Anin.  I.  I,  Arndts  P.  §.  250  Note  6  hanptsiehlich  ans  folgenden  Gründen: 
f.  Wegen  L  i8  D.  45.  f.  em  duohu  reis  tiutdwm  Südd  prwnUUndifaetu  aXUrku 
faetmn  ^lUii  quoque  nocet-,  wenn  man  jedoch  anch  nicht  mit  einer  ndiiwendig 
scheinenden  (Baron  285  fg.)  Emendining  abhelfen  will,  wie  dies  Kuntze  455 
Note  9,  Bekker  a.  a.  0.  und  Actionen  d.  röm.  Privatr.  2.  320,  Fitting  84 
Note  96  versucht  haben,  so  lässt  diese  Stelle  doch  eine  andere  Erklärung  zu,  als 
die,  dass  unter  ^factnui^  gerade  die  cxdpa  des  Mit  Schuldners  zu  verstehen  ist.  so 
FittingSI.  Fritz  19.  83,  Baron  287  fg..  Siobenhaar  122  fg.  (dagegen 
witder  .Arndts  a.  a.  0.).  S.  auch  die  ganz  nngtnüt^ende  Erklärung  dieser  Stelle 
bei  Helmolt  107  fg.,  dazu  sprechen  andtro  Stellen  für  die  entgegengesetzte  An- 
sicht, z.  B.  1.  4  §.  43  D.  16.  3,  s.  Fritz  22.  477.  —  2.  Wegen  des  Grundsatzes 
der  Obligationseinbei^  so  BiVbentrop  XI  fg.,  Vangerov  a.  a.  0.,  Knntie 
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auch  in  Disharmonie  mit  dem  Satze,  dass  ffir  eine  andere  Art  vortra^rs- 
widrii^TT  Handliingswoiso,  (ür  den  Vorzug,  die  Mitscliuldner  unter  ein- 
ander wt'cliselseitig  nicht  lialteu'').  Man  ijolaugt  sonaeli  zu  dem  Ergeb- 
nisse, dass  der  Solidarseliuldner  für  die  durch  Verschulden  seines 
Mitschuldners  verursachte  Leistungsunm5g]ichkeit  nicht  haftet,  dass  also 
in  Folge  eines  solchen  Vers^'huldeus  wohl  der  oder  die  in  Verschulden 
beHndlichen  Mitschuldner  für  den  Schadenersatz  haftbar  siad,  dass  die 
übrigen  ^[itschuldner  hingegen  dadurch  vollkommen  frei  werden  nnd 
zum  Schadenersätze  nicht  verpflichtet  sind  ^^). 

9.  ConfusioD.  Durch  Veremignng  des  Rechtes  und  der  Verbind- 
lichkeit in  einer  Person  (eonfusio)     erlischt  die  Obligation  desswegen. 


iö4,  Mages  Iii;  die  Besehriinkung  der  Folgen  einer  culpa  auf  die  Person  de« 
in  culpa  befindlichen  Mitschuldners  kann  aber  ebenso  wenig  gegen  die  Obligations- 
einheit  geltend  gemacht  werden,  als  das  gleiche  Yerbalteii  gegenQber  der  mora 
eines  Hltsehnldnen,  s.  Baron  %%1  nnd  Windscheid  kr.  Tiertelj.  3.  176  o.  P. 
§.  S95  Note  13.  —  3.  Ans  inneren  Grflnden,  weil  es  nicht  Ton  dem  Belieben  eines 
jeden  correiu  abh&ngig  gemadit  werden  kOnne.  die  Obligation  durch  seine  Th&tig' 
keit  anf  sein«  Person  zu  fidren,  Oirtanner  Stipulation  S6?,  Wirth  im  Areh.  f, 
civ.  Pr.  39.  130,  Samhaber  108,  Weibel  5:'>,  Mages  Iii-,  diese  Einwendung 
konnte  aber  nur  dann  erhoben  werden,  wenn  ein  jfder  Solidarschuldner  die  Haf- 
tung ffir  die  übrigen  öbernehnien  würde-,  was  jedoch  nicht  richtig  ist.  denn  der 
einzelne  Mit-schuldner  erklärt  wtdil  dafür  haften  zu  wollen,  dass  er  seihst  zalilt. 
nicht  aber  (ahijesehen  von  der  Bür^srhalt  s.  untin  Note  7S)  dass  die  Tebrigen 
dem  vt<n  iimeii  gr'>jfehi'iieii  Ver^]>r^■l•^len  iiiüss  liandeln  werden.  Windscheid  kr. 
Zeitsch.  3.  Ilt..  i'ritz  19.  81,  Baron  28ti  fg.,  vgl.  auch  Kibbontrop  30  fg. 
und  Kniep  Mora  3lH  fg. 

")  Kuntze  150  fg.,  Fitting  79,  Fritz  19.  Kl,  Siebenhaar  122,  ebenso 
auch  Brins  kr.  Bl.  4.  33,  welcher  übrigens  der  Ansicht  ist,  dass  mora  nnd  adpa 
Tersdiieden  zu  behandeln  seien  nnd  es  aufgibt,  einen  Erkllrnngsgrand  hiefllr  su 
finden;  vgl.  hierüber  auch  Cxyhlars  81  fg. 

")  Ausdrücklich  ansge^proehen  ist  dieser  Sati  für  den  Hauptschuldner, 
welcher  für  die  Folgen  der  tndpa  des  Bürgen  nicht  haftet,  in  L  19  D.  4.  3,  1.  32 
§.  5  D.  ti.  1,  1.  88  D.  45.  1,  1.  38  §.  3  D.  46.  3;  die  Eiklftnug  ist  daher  nicht 
mit  Ribbentrop  3S  Note  13  und  Samhaber  10*)  fg.  in  der  accessorischen  Natur 
der  Bürgschaft  zu  suchen;  wolil  aber  erklärt  sich  daraus  der  entgegengesetzte  Satz, 
dass  der  BQr^'i>  nns  drni  Vervt  hulden  des  Hauptschuldners  haftet^  1.  91  4  D.  4ö.  1 
S,  hierüber  auch  Kuntze  \\\t  fg. 

Eine  ron/nsio  im  eii^entlichen  Sinnr.  («.  h.  ein«' Vt  icinigung  dt  s  Recht? 
und  der  Verbindlichkeit  in  einer  Person  knniint  nit  lit  vor,  wenn  die  Rechte 
mehrerer  Mitgläubiger  in  der  Per^on  eines  Mitt,'läubigers  oder  die  Verbindlichkeiten 
mehrerer  Mit  Schuldner  in  der  Person  eines  Mitschaldners  sich  vereinigen;  Sin- 
tenis  C.  R.  §.  89  Note  M,  Arndts  P.  §.  t73  Note  3.  In  diesen  Flllen  wird  die 
Person,  in  welcher  sieh  die  mehreren  Rechte  oder  Yerpllichtungen  Tereinigen,  snm 
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weil  Niemand  ein  Becht  wider  sicli  selbst  ansfiben,  Niemand  sein  eige- 
ner Sdinldner  sein  kann*^),  es  tritt  also  hier  gleidisam  eine  Unmög- 
lichkeit der  Leistung  eiu'^),  welche  die  Aufhebung  der  Obligation  zur 

Folge  hat.  Die  Folge  kann  aber  nicht  weiter  reichen,  als  der  Grund 
dies  nötliig  macht;  da  min  der  (Jruud  der  Oblii^^ationsaufhebung  bei 
der  Confusion  darin  liegt,  dass  nicht  melir  zwei  Personen  vorhanden 
sind,  welche  einander  als  Gläubiger  und  Schuldner  gegeufibcrsiehen 
und  es  also  an  dem  nothwendigen  Substrate  lür  eine  Obligation  fehlt, 
so  wird  diese  Folge  nur  dort  eintreten,  wo  der  hervorgehobene  Grund 
vorliegt.  Ist  hingegen  trotz  einer  eingetretenen  Confusion  noch  ein 
Glaubiger  vorhanden,  welcher  einem  Schuldner  gegenübereteht,  so  wird 
die  Aufliebung  der  Obligation  nicht  erfolgen  *-).  Dieses  ist  nun  der  Fall 
bei  der  Solidarobligation,  denn  hier  bleibt  trotz  der  eingelaretenen  Con- 
fusion noch  immer  mindestens  eine  Person  auf  der  Schuldnerseite 
übrig*')  and  die  Confusion  wirkt  daher  bei  der  Solidarobligation  nur 
persfinlich  zwischen  jenen,  für  welche  sie  eintritt,  die  Obligation  der 
Uebrigen  hingegen  wird  dadurch  nicht  berührt*^). 

Das  Gesagte  gilt  sowohl  von  passiven  als  von  actiren  Solidar- 
obligationen, d.  i.  sowohl  für  den  Fall,  wenn  das  lieclit  des  gemein- 
schaftlichen Gläubigers  mit  der  Verbindüchlveit  eines  Solidarscliuld- 


gleichzeitigcn  Triiger  dieser  mcliieren  Keelitc  uder  Verpflichtungen,  so  dass  sich 
daruii  keine  Hechte  auihebcnde  Ftdgen  knüpfen,  1.  13  D.  4B.  2,  I,  5  1).  46.  1, 
L  93  pr.  §.  1— 3  D.  46.  3,  w«tni  nicht  die  acoessoiiaebe  Eigenschaft  einer  der 
beiden  in  einer  Peison  vereinigten  Verpflichtungen  das  An^ben  einer  Verpflidi' 
taug  in  die  andere  herbeilBfart,  so  B.  bei  einer  Beerbmig  des  Hanpischoldners 
dnreh  den  BUigen  and  umgekehrt,  L  5.  14.  74  pr.  D.  46.  I.  1.  93  §.  S  dt. 
&  hierüber  Savigny  Ohl.  1.  196  Note  7,  Fitting  101  fg.,  Baron  385  ig. 

**)  Fitting  ISS,  Friti  19.  76,  Baron  340  fg.,  354  fg.,  Pnehta  P. 
§.  300,  Mählenbruch  P.  §.  479,  Sintenis  C.  K.  §.  106.  D.  3,  Arndts  P. 
P.  §.  273.  Weibel  46  fg..  Maires  134  fg. 

*')  Vangerow  P.  §.  ö73  Anni.  5.  II.  1,  Mages  13i;  dagegen  Baron  .>Jj2. 
Samhaber  IIS  fg.,  Baron  354,  Girtanner  ^Stipulation  S13,  Wind- 
scheid P.  §.         Note  9. 

•*)  Gegen  d'u'.<e  Begründung  Girtiinner  Rürijsciiiift  506  fg.  und  Fitting 
103  fg.  202  fg.,  welche  die  nur  ])ersi">nliehe  WirkuniT  der  confui^io  ausseliliesslieh 
aus  di'iii  Eledionsprincipe  erklären  Wullen,  niinilieh  dadurch,  dass  auch  nach  statt- 
gefundener coit/utio  der  Gl&ubiger  berechtigt  sei,  unter  den  verschiedenen  Schuld- 
waen  m  «ihlen,  s.  nnten  Note  86. 

**)  SaTignjr  ObL  1.  196,  Kantse  S17fg..  Girtanner  BOrgschaft  601  fg., 
Samhaber  118  fg.,  Frits  19.74,  Baron  336,  Siebenhaar  44  fj;.,  Yangerow 
a.  a.  0.,  Arndts  P.  f.  S73,  Windscheid  P.  §.  S96. 
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ners'*)  als  auch  dann,  wenn  das  Recht  eines  Solidargläubigers  mit 

der  Verbindlichkeit  des  gemeinsamen  Schuldners  sich  vereinigt  bat"). 

Theorotisi'li  ist  dieser  Satz  auch  anziiwendeu,  weun  zwisdion  den 
mehreren  Solidarc^läubigern  oder  Schuldnern  ein  Gesellschafts-  oder 
sonstiges  Regressverhältniss  besteht;  praktisch  wird  dies  aber  freilich 
dadurch  modificirt  werden,  dass  dem  klagenden  und  zugleich  regress- 
pflichtigen  Gl&ubiger  von  dem  Geklagten  die  Regressforderung  im  Cora- 
pensationswege  entgegengesetzt  und  dadurch  die  Zahlung  eines  Theiles 
der  Gesammtschuld  eludirt  werden  kann"). 


**)  L.  71  pr.  D.  46.  i :  £lr  puto,  «mÜ^mmm  hereditoH»,  e<mftui<me  obUgaHonia 
«fftml  p€r»onam  —  igitur  aUertm  rmm  ehudem  peetmiae  non  {j5«ran.  Mtthlen- 
brach  P.  |.  419»  ünterholiner  ScholdT.  I.  568,  KunUe  t18,  Eitting  103, 
Friti  19.  75,  Arndts  P.  §.  173. 

'*)  Savigny,  Vangerow,  Hahlenbrach,  Unterholzner  a.  d.  a.  0., 
Hages  134,  Lotztcrer  mit  Berufung  auf  §.  892  a.  b.  G.  B.  Bestritten  wird  dies 
Ton  Arndts  P.  §.  Ä73  Note  2.  weil  dadurcli  di«-  Erbschaft  um  den  Wertli  der 
Gesammtforderung  vermindert  würde  und  weil  die  Confusion  als  eine  Art  Selbst- 
zahlang  zu  betrachten  ist.  dann  von  Fittinir  iü3  fi;.,  weil  in  der  Confusion  eine 
tlectio  des  (iläubigors  Ii«'?!-.  Dap^ircti  ist  zu  bemerken,  dass  kein  Grun<l  vorhanden 
ist,  warum  die  übrii^di  <Ilaubii,'er  dnrcli  die  Confusion  ihr  Recht  verlieren  >ollten; 
auch  ist  der  Gesichtspunkt  der  Zahlung;  nicht  massgebend,  da  die  Conl'usi<tn  nur 
ihren  regelmässigen  Wirkungen  nach  der  Zahlung  gleichgestellt.  ni»ht  aber  mit 
der  soluUo  als  identisch  hingestellt  wird,  1.  50.  71  pr.  D.  46.  1, 1.  21  §.  i.  D.  34.  3, 
Baron  347;  übrigens  mflsste  Ton  diesem  Gedehtspankte  ans  anch  bei  der  passhren 
Solidarobligation  der  Confosion  eine  lerstOrende  Wirkung  für  die  gaoie  Obligation 
beigelegt  werden.  Eine  deeüo  endlich  kann  in  der  Contoion  nicht  gesehen  werden, 
sondern  es  ist  dies  Tielmehr  gerade  ein  Fkll,  in  welchem  die  -  Wahl  gerade  des 
Gl&ubigers,  in  dessen  Person  die  Confnsion  eintritt,  nnmOglich  wird,  weil  er  durch 
die  Confusion  aufgehört  hat,  Gläubiger  zu  sein.  Hit  Recht  haben  sidi  daher 
gegen  Eitting  erkl&rt:  Frits  19.  76  fg.,  Baron  356  fg.,  Windscheid  P. 
§.        Note  9. 

W«  nn  z.  ]>.  der  gemeinsame  Gläubiger  A  den  Mit  Schuldner  B  beerbt,  so 
wird  er  allerdings  berechtigt,  von  jech-m  dt-r  beiden  anderen  Mitsehuldner  C  und 
D  das  Ganze  zu  fordern ;  falls  er  aber  mit  diesen  beiden  eine  Ge.sellscliaft  zu 
gleichen  Hecht»n  bildete,  und  er  würde  z.  B.  den  C  auf  Zahlung  des  Ganzen 
klagen,  so  könnte  dieser  erwidern,  das.s  er  berechtigt  ist,  den  A  als  Rechtsnach- 
folger des  B  im  Regresswege  auf  Rückstellung  von  zu  klagen  und  dass  er  dem 
klagenden  A  diese  B^resrforderang  eomptMondo  entgegensetse.  C  wird  daher 
nur  sar  Zahlung  von  Terartheilt  werden  kennen,  worauf  er  dann  wieder  den 
Begress  auf  '/»  g^n  D  nehmen  kann.  Tgl.  Savigny  ObL  1.  196,  Sintenis 
C.  B.  §.  89  Note  23,  Eitting  103  Note  1S9  und  t03,  Frits  19.  74  fg.,  Van- 
gerow  a.  a.  0.,  Bekker  Actionen  des  rOm.  PriTatr.  t.  3il,  Hages  134. 
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10.  K lagen verj&b rang.  Die  Elagenverjfthning  wird  znueist  für 
alle  Beiheiligten  an  einer  Solidarobligation  gleichseitig  .eintreten.  Jedoch 
kann  auch  das  Gegentheil  der  Fall  sein,  wenn  für  einen  Mitgläubiger 
oder  Mitschtildner  wegen  einer  nur  für  ihn  geltenden  Befristung  die 
Yerjährnngszeit  später  zu  laufen  begann,  oder  wenn  die  Verjährungs- 
fristen für  die  einzelnen  Mitgläubiger  oder  Mitschuldner  verscliioden 
sind  ^*),  dauu  endlich,  wenn  eine  ünterbrechunp  oder  Heninmug  der 
Verjährung  eintritt,  welche  sich  nicht  aut  alle  Mitgläubiger  oder  Mit- 
Schuldner  i>ozielit. 

Die  drei  letzten  Puukte  sind  hier  noch  einer  näheren  Erörterung 
zu  unterziehen. 

a)  Dauer  der  Verjuhrungfrist.  Es  gibt  Solidarobligationen, 
bei  welchen  die  Verjährungsfristen  fQr  die  einzelnen  Mitgläubiger  oder 
Mitschuldner  Terschieden  sind  So  besteht  für  die  Verbindlichkeit  des 
Bftrgen  eine  besondere  VeijährungsIHst,  §.  1867  a.  b.  G.  6.,  die  Ver- 
jährungsfristen fOr  die  einzelnen  Wechselverpflichteten  sind  verschieden, 
Art  77—79  W.  0.,  fOr  die  Verbindlichkeiten  mehrerer  Delinquenten 
kdnnen  verschiedene  Veijährungsfrristen  laufen,  wenn  das  Verschulden 
des  einen  ein  Verbrechen  bildet,  während  dies  bei  dem  Andern  nicht  der 
Fall  ist,  §.  1489  a.  b.  G.  B. Hieher  gehört  auch  der  Fall  des  §.  1473 
a.  b.  G.  B.;  wenn  nämlich  ein  Solidargläubiger  eine  hinsichtlich  der 
Verjährung  begünstigte  Person  ist  (§.  1472  a.  b.  G.  15.),  so  können 
die  Olingen  Mitglüiihiger  diese  Begünstigung  für  sidi  in  der  Regel  nicht 
in  Anspruch  nehmen  und  es  wird  dies  nur  dann  anders  sein,  wenn  das 
Verhältniss  zwischen  dem  begünstigten  und  dem  nicht  begünstigten 
Mitgiäubiger  ein  solches  ist,  dass  man  sagen  kann,  sie  stehen  mit  ein- 
ander in  einer  Gemeinschaft  ^'').  In  Ermanglung  dessen  erscheint  das 
llecht  eines  jeden  Mitgläubigers  als  ein  selbstständiges  und  es  kann  die 
pos&nliche  BegQnstigung  eines  Mitgläubigers  auf  die  Rechte  der  übrigen 
Ißtgläubiger  nicht  von  Einfluss  sein. 

Das  Erloschen  des  Klagerechts  kann  demnach  fQr  einen  Mitgläu- 
biger oder  Mitschuldner  stattfinden,  ohne  dass  deswegen  das  Klagerecht 
auch  für  die  üebrigen  aufhören  muss.  Im  Eintreten  der' Verjährung 


**)  Frits  19.  90,  Banda  in  kr.  Viertel.  16.  53S. 

**)  A.  M.  Ar  OonrealobUgationen  Hages  136,  was  aber  offenbar  vn- 
richtig  ist 

**)  Hages  m 

**)  Hages  136  ftbersieht,  dass  dies  Torkoininen  kann,  so  s.  B.  bei  der 
Sodetät 


Digitized  by  Google 


154 


WirkoDgett  der  Soliduoblig.  |.  II. 


liegt  demnach  eine  nur  subjective  Beziehung  auf  eine  eiozelno  Person 
und  daraus,  dass  gegen  einen  Mitglftubiger  oder  für  einen  Mitscliuldner 
die  Veijähmng  eingetreten  ist,  läset  sieh  daher  nicht  folgern,  dass  auch 
f&r  die  Uebrigen  das  Klagerecht  erloschen  ist  *'). 

b)  Hemmung  der  Verjährung.  Die  GrOnde,  ans  welchen  der 
Lauf  der  Veijährung  gehemmt  wird,  sind  durchgehends  persönlicher 
Natur.  Da  nun  die  Solidarobligation  an  und  für  sich  ein  gleiches  Ver- 
halten für  alle  Mitgläubiger  oder  Mitschuldncr  liinsiclitlich  der  Verjäh- 
rung iiiclit  viihiugt,  so  ist  kein  Grund  anzuuelunen,  warum  die  persüu- 
lichen  (iriuuie,  welche  eine  Henimuug  der  Verjaliiung  herbeiführen,  für 
Alle  gelten  sollten  und  man  muss  sieh  daher  dafür  ausspreehen,  dass 
die  Hemmung  der  Verjälirung  nur  für  den  einzelnen  Mit<:läubiger  oder 
Mitschulduer,  biusichUich  dessen  ein  Uemmungsgrund  vorliegt,  von  Wir- 
kung ist 

c)  Unterbrechung  der  Verjährung.  Dass  eine  Unterbrechung 
der  Verjährung,  welche  nur  von  einem  SoUdargläubiger  ausgeht  oder 
nur  gegen  einen  Solidarschuldner  gerichtet  ist,  für  Alle  wirkt,  könnte 
nur  dann  angenommen  werden,  wenn  man  dem  Principe  der  Vertretung 
bei  Solidarobligationen  huldigen  würde  *^).  Sobald  man  aber  die^ 
Prindp  verwirfk,  muss  man  der  Unterbrechung  der  Verjährung  nmr  eine 
persönliche  Wirkimg  zuschreiben  zu  Gunsten  des  Mitschnldners  oder 
gegen  den  Mitgläubiger,  welcher  die  Unterbrechung  bewirkt  hat  oder 
gegen  welchen  sie  bewirkt  wordeu  ist 


Wiiulsclici.I  P.  §.  29").  A.  M.  Fittin i:  78.  Pnchtu  V.  §.  i35, 
Arndts  l'.  §.  277  Note  f,  d.r  Icfzto.  weil  u:\rh  .Tiistinian's  1.  r>  C.  8.  40  (s.  unten 
Note  9."))  dio  Unterbre«  liujii;  dt  r  Vorjalirunp  für  alle  Älitfrlaubijjfr  <>di>r  Milschuld- 
ner  wirke  und  die  \'erjiihrun^szt  it  daher  stets  fflr  alle  ^leiclir-  itii,'  ablaulen  müsse; 
dies  ist  j<di'ch  nicht  richli«;.  da  aiuh  tine  Vt'rsoliiedmheit  liinsiehtlieh  d.-r  Frist, 
des  Anfangs  und  einer  etwaiijen  Hennaung  dtr  Viijalnuni,'  vorkcnimeu  kami,  und 
hieltlr  nach  L  5  dt.  nicht  dasselbe  wie  für  Unterbrechungen  gilt. 

~)  SftTigny  Obl.  I.  194  fg..  Winiwarter  4.  53,  Stnbenraneh  3.  Bf, 
Kirchstetter  456,  Maget  136  fg.,  Banda  in  It.  Viertelj.  16.  53i. 

**)  Baron  S9I.  —  Brins  kr.  BL  4.  31  betrachtet  daher  die  Verordnong 
jQ8tinian*s  (s.  nftchste  Note)  nicht  als  eme  Singnhtfität,  sondern  ab  eine  noth- 
wendige  F«dgerung  aus  der  Natur  der  Correalobligation. 

*')  Kirehstetter  456,  Kanda  in  kr.  Vierte^.  16.  63«.    Nach  Juatinian's 

I.  5  C.  8.  40  wirkt  die  Tnterbrei hang  der  Verjährung  gegen  einen  Mitschuldner 
oder  durch  einen  Mitgliiubiger  Inr  alle  Mitsehuldner  «»der  Mitgläubiger.  Dies  ist 
eine  singulare  Bcstiiiimung  (Sintenis  C.  II.  §.  nm  Note  il,  Fitting  178.  Fritz 
19.  20  (anders  jedndi  22,  41)7 1,   Barim   21)0  lg.,   Windscheid   V.  §.  29"»  N.ite 

II,  Mag  es  136  j  des  rOiuischeu  liechts,  die  für  das  Osterreicbiscbe  Üecht  nicht 
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m.  Regress  bei  SolidarobligstioneD.  Die  daigestellten  Grund- 
sfttse  der  Solidarobligation  werden  es  hftufig  snr  Folge  haben,  daae  ein 
Soltdarglftubiger  die  fibrigen  ron  den  Vortbeilea  der  Obligation  gänzlich 
anssehlleest,  oder  dass  der  gemeinsame  Gläubiger  das  Ganze  von  einem 

Mitscbuldner  erhält,  ohne  dass  die  anderen  Mitsohuldner  dazu  beie;e- 
tragen  haben,  so  dass  also  die  ^anze  Last  der  Obligation  einen  Mit- 
schuldner allein  trifft.  Das  ökonomische  Ergebniss  der  Solidarobligation 
wird  also  häutig  für  die  verschiedenen  Betheilijjten  ein  verschiedenes 
und  ein  anderes  sein,  als  es  nach  dem  zwischen  den  einzelnen  Mitgläu- 
bigem oder  Mitschuldnern  bestehenden  Verhältnisse  sein  sollte.  Ja  es 
wird  meistens  geradezu  vom  Zufalle  abhängen,  ob  der  eine  oder  der 
andere  den  VorUieU  der  Solidarobligation  gemessen,  oder  den  Naditheil 
ans  derselben  tragen  wird  **). 

IMe  Frage  ist  nun,  ob  nachtrftglicb,  im  Wege  des  Begresses,  eine 
Ansgleichiing  dieser  Ungleichheit  stattfindet. 

Der  Begriff  der  Solidarobligation  bezieht  sich  einzig  und  allein 
auf  die  Beziehungen  zwischen  der  Gläubiger-  und  der  Schuldnerseite, 
aus  diesem  Begriffe  ist  daher  eine  Beantwortung  der  aufgeworfenen 
Frage  nicht  zn  entnehmen,  sondern  derselbe  verhalt  sich  zur  Frage  des 


gilt.  Pachmaon  YeijfthraDg  31  und  Stnbenranch  3.  52  fg.  behaopten  nrar, 
•isterer,  dus  bei  der  actWen  und  pasuTen  Solidarobligalion,  letsterer  dass  bei 
der  passiTen  SolidarobUgation,  Hages  136  fg.,  endlich  dass  bei  der  Comalr 

Obligation  ^  fan  Gegensatze  zur  blossen  SoHdarobligation  (er  macht  hier  dieselbe 
Uatencfaeidiuig,  wie  Baron  383,  welcher  die  1.  5  cit.  nur  für  Correulobli^atio- 
Ben  gelten  lassen  will)  —  die  Unterbrechung'  der  Verjährung  für  alle  Mitgläu- 
biger oder  Mitschuldnor  wirke,  und  sie  begründen  dies  mit  dem  Principe  der 
Obliffationseinljeit.  Mages  noch  überdies  damit,  dass  man  sonst  den  lilauhiger 
zwingen  würde,  alle  Mitseliuldner  zu  kIau;tMi  oder  sich  von  allen  eine  Anerkennung 
zu  verschaffen.  Dagegen  ist  zu  benurkcn,  dass  in  Lt-tzterem  keine  Inconvenienz 
liegt  und  dass  das  gleichzeitige  Ablaufen  der  Verjährungsfrist  für  alle  Mit&chuld- 
oer  and  Mitgläubiger  keine  nothwendige  Folge  des  Principe»  der  Obligallans- 
dnbeit  ist;  wie  denn  schon  oben  herrorgeboben  wnrde,  dass  anch  ans  anderen 
Gründen  als  wegen  einer  ststtgefondenen  Unterbrechung  der  Zeitpunkt  der  abge- 
laafenen  Yeijfthmng  Ar  die  einielnen  IGtschnldner  oder  Mitglftnbiger  ein  Ter- 
sAiedener  sein  kann.  Ansdraeklich  aasgesprochen  wird  die  im  Texte  Tertretene 
Ansiebt  fftr  die  Vefjftbmng  gegen  Handelsgesellscbafter,  Art.  148  H.  G.  (was  Sie- 
beabaar  369  als  eine  Aasnahnie  betrachtet  und  nur  als  ein  PriTileg  des  Handels- 
Standes  zu  erklären  weiss),  and  hinsichtlich  der  Veij&lumng  gegen  mehrere  ans 
einem  Wechsel  Verpflichtete,  Art.  HO  W.  0. 
**)  Savignjr  Obl.  1.  t%9  fg. 
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späteren  Ausgleiches  vollkommen  indifferent  *^),  es  kann  aus  ihm  an 
und  für  sich  weder  ein  Argument  für,  noch  eines  gegen  die  Znlftssigkett 
des  Begresses  hergeleitet  werden.  Im  üebrigen  muss  bei  Besprechung 
der  Frage  die  passive  und  die  active  Solidarität  unterschieden  werden. 

1.  Bei  der  passiven  Solidarobligation  entscheidet  sich  die 

Kpgressfrage  zunäelist  darnucli,  je  naL'lideiii  zwischen  deu  Solidarschuld- 
iimi  ein  bosouderes  Veriiältniss  besteht,  welclies  auf  die  Regressfrage 
einen  Einfluss  zu  nehmen  geeignet  ist.  Bei  Vorhandensein  eines  soleben 
Verhältnisst^s  ist  dassell>e  für  die  Fragt<  der  Zuliissigkeit  des  Regresses 
und  für  die  Bestimmung  des  Umfanges,  in  welchem  or  zulässig  ist, 
allein  massgebend,  SOG  a.  b.  0.  B.  Wenn  z.  B.  zwischen  deu  Soli- 
darscbuldnorn  eine  (  iesellschaft  besteht  so  hat  der  Regress  zu  gleichen 
Theilen  oder  nach  den  Bestimmungen  des  Gesellscliafts Vertrages  stattzu- 
finden. Anders  wird  die  Begressirage  bei  der  Bürgschaft  geregelt,  da 
der  Bürge,  wenn  er  gezahlt  hat,  den  Ersatz  des  ganzen  bezahlten  Be- 
trages von  dem  Hauptschuldner  begehren  kann,  der  zahlende  Haupt- 
schuldner hingegen  keinen  Begress  gegen  den  Bürgen  hat  Nach  be- 
sonderen Grundsätzen  richtet  sich  der  Begress  bei  Wechselverpflichtungen, 
und  80  gibt  es  noch  manche  andere  Verhältnisse  durch  welche  die 
Regressfrage  in  einzelnen  Fällen  normirt  wird. 

Besteht  alier  zwisclien  den  SolidarschuUlnern  kein  besonderes  Ver- 
hältuiss,  oder  docJi  kein  solches,  ans  welchem  die  Frage  des  Hetrresses 
zu  losen  wäre,  so  herrscht  nach  gemeinem  Rechte  Streit  dariil^er,  ob 
überhaupt,  und  wenn  ja,  mit  welchen  Beschränkungen  der  Kegrcss  zu- 
lässig sei  '*'^).   Die  Mehrzahl  der  Schhltsteiier  spricht  sich,  allerdings 


**)  Koch  Ford,  t,  38,  Samhaber  199,  Windscheid  kr.  üebersch.  6.  «30 
Q.  P.  §.  294»  Mages  174. 

••")  L.  62  pr.  D.  35.  2.  Vangcrow  P.  §.  573  Anm.  3. 

Hiezu  i;cli«>rt  auch  das  Verhältniss ,  in  welcliem  mehrere  Vormfiinlrr. 
Mapfistrate  oder  ÄlitlR-wuliner  eines  Hauses  stehen.  Dieselben  haben  das  Kecht 
von  den  Uebri»;fen  den  vcrlulltnissiiiiissiiron  Ersatz  im  lu^^^resswpire  zu  fordern,  so- 
bald sie  nicht  selbst  in  dolo  vcr.virt.n;  1.  30  D.  3.  '.'},  1.  4  J>.  1».  .*{,  1.  1  §.  13.  U. 
15.  1.  20  pr.  D.  il.  X  I.  i  C.  ö.  4i.  1.  t  C.  5.  58,  Savigny  Obl.  1.  25i  fg., 
\  angerow  I'.  §.  573  Anm.  3.  3  u.  4. 

Für  den  Regress:  Seil  in  Zcitsrli.  f.  Civ.  u.  Pr.  3.  370  fg.  u.  4.  17  fg., 
Hafnagcl  Mittheilungeii  a.  d.  Praxis  wQrt.  Civilgcrichte  1.  79,  Mflhlenbrnch 
Cession  444,  nnd  insbes.  Savigny  Obl.  1.  S26  fg.  (darnach  auch  Pachts  P. 
§.  t35,  Senffert  P.  $.  ttH,  SinteniR  C.  R.  §.  89  Note  &t  Arndts  P.  $.  2I3X 
welcher  die  Znl&ssigkeit  des  RegresDes  damit  begrand^t,  dass  wenn  ein  Solidar- 
■chnldner  gezahlt  hat,  er  tod  dem  Gläabiger  die  Cession  der  Rechte  desselben 
begehren  und  anf  Grund  dessen  oder  selbst  auf  Grund  einer  flngirten  Cesaion 
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unter  den  verschiedensten  Beschränkungen,  gegen  die  Zulässigkeit  des 
fiagresses  ans       weil  er  an  und  für  sich  mcbi  im  Begriffe  der  SoU- 


Diittels  nrtio  utiliii,  den  Rtpress  pc^en  die  Mitsdnildner  nehmen  kann.  Savigny'B 
Ansicht  würde  zu  der  Cunsequcnz  fü)ircn,  dat«t;  der  zalilende  Mitschuldner,  als 
Cessionar  des  Gläubigers,  die  ganze  gezahlte  Summe  von  dem  andern  Mitschuld- 
ner  fordern  könnte,  so  dass  derjenige  Mitschnldner  begünstigt  wäre,  welcher 
saent  geuUt  hat,  and  der  Zweck  des  Begreeses,  die  gleiche  Yertheflong  der  Laet 
unter  den  IGtBcfanldneni,  vereitelt  wSre,  Mag  et  174  fg.  Die  Unsnlftasigkeit  einer, 
Mi  es  cfzwongeneD,  sei  es  fingirten  Gession  folgt  aber  ancb  darans,  dass,  wie  der 
oberste  Gcriehtahof  (Olaser  n.  Unger  Entsch.  Nr.  593  nnd  1754)  trefflich  hervor- 
gehoben hat,  im  Angenblidke  der  Zahlung  und  durch  die  Zahlung  eines  Mitschuldners 
die  Solidarobligation  ftlr  alle  Betheiligten  erloschen  ist  und  ein  bereits  erlost  hones 
Recht  nicht  abgetreten  werden  kann,  ohne  dass  selbst  ein  von  dem  zahlenden  Mit- 
schnldner gemachter  Vorbehalt  dieses  Ergebniss  ändern  könnte  (so  S  i  e  b  e  n  h  a  a  r  132). 
Gegen  den  Kegress  haben  hieb  ausgesprochen:  Göschen  Vöries,  i.  1 1  fg.,  Koch 
Ford.  2.  38;  ff-rner  insbes.  gegen  Seil:  Schröder  in  Zeitseh.  f.  ( 'iv.  u.  Pr.  6. 
415  fg.,  Habieht  reehtl.  Frürtr.  1.  I  f«j.;  ^regen  Savigu}:  Hrinz  kr.  Bl.  l.  41, 
Fitting  103  Note  129,  Windscheid  kr.  Uebersch.  6.  229  fg..  Samliaber  193 
fg.,  Schmid  Cessiou  1.  309  fg. — Vangerow  P.  §.  573  Anm.  3.  3  spricht  sich 
zwar  ebenfalls  gegen  Savigny  aus,  lä»ät  den  Regress  jedi>ch  in  allen  Fällen  zu, 
in  weldien  die  Terweigernng  desselben  eine  Bereicherung  eines  Solidarschnldners 
inr  Folge  haben  würde.  Gegen  die  Znlissigkeit  des  Begresses  haben  sich  weiters 
aasgesprochen:  Thibant  F.  §.  ttl,  Schweppe  n^m.  Tr,  B.  §.  374,  Wening- 
Ingenbeim  Civihr.  S.  71,  Frits  ErUnterungen  S.  188,  Mfthlenbruch  F.  §.  49i,. 
Bnbo  Theilbarkeit  IIS  Note,  Krng  Compensation  161,  Siebenhaar  357,  Boss- 
hirt Dogmengeschichte  d.  Civilreehts  137.  Koch  Ford.  S.  38,  Unterholzner 
Schnldv.  I.  186,  Holzschnher  Theorie  d.  gem.  Civihr.  3.  97,  Windscheid 
P.  §.  294. 

'•')  S.  vorige  Note.  Hauptgründe  für  diese  Ansicht:  1.  62  pr.  I>.  35.  2: 
^In  U'je  FaUidia  lior  e^'se  seriirinduin  Jnlinnufi  ait.  tit  i»i  duo  rei  promittendi 
fnfrint.  rt/  dvo  rti  stipulandij  .si  fpiidfni  .>•<)(■//  sinf,  in  ea  re  dividi  inter  eos 
dtbere  oblfjatinnem.  atque  .st  sinnuli  partem  pn'iDuac  .•<ti}*ttl«tti  e.*ifitnt,  vtl  prtnni- 
Mgtnt ;  quodi^i  fiorietas  inter  ci\s  nulla  fui.tftet,  in  pendenti  et^iie,  in  utrius 
honis  computcai  oporteat  id,  quod  debetur,  vd  ex  cuitis  boius  deirahi"',  wo  offenbar 
Toransgesetit  wird,  dass  ein  Begress  nicht  snliesig  ist  (Vangerow  P.  §.  593 
Anm.  3.  S.  A.  M.  Savigny  Obl.  1.  970  nnd  Siebenhaar  135  fg.;  welch*  letzterer 
die  Stelle  nor  von  dem  Falle  verstehen  will,  in  welchem  eine  Gorrealobligation 
von  mehreren  socUa  als  solchen,  also  gemeinschaftlich,  eingegangen  worden  ist, 
eine  Beschrftnknng,  weither  weder  im  Worthrate  dieser  Stelle,  noch  in  den  übrigen 
von  Siebenhaar  antreführten  Stollen  die  geringste  Unterattttsung  findet);  ferner 
auch  der  L'mstau«l.  dass  bei  den  Erlisch ungscründen  der  Solidarobligationen  im 
römischen  Kt<ht'  hii!ili<r  initers<hi«'den  wird,  ob  eine  Sucietät  vorhanden  ist  oder 
nicht  (1.  2;.  pr.  1).  i.  14.  1.  2!)  1>.  34.  3.  1.  10  D.  4;';.  2,  darüber  Vangerow  P. 
|.  393  Anm.  3.  4,  Fittjng  103  I^^ote  129,  Sambaber  194),  da  diese  Unterscbei- 
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daritftt  liege  nod  daher  nur  dann  stattfinden  kOnne,  wenn  ein  besonderes 
neben  der  Solidarität  mit  unterlaufendes  BecbtsTerhftItniss  seine  Zulas- 
sung rechtfertigt 

Das  Osterreichische  Becht  hingegen,  der  Billigkeit  Rechnung 
tragend,  stellt  bei  der  passiven  Solidarobligation  den  Grundsatz  auf, 


dun^r  nnr  dann  »infn  Sinn  hat.  wenn  man  voraus>i.'tzt,  da8>  oin  Rt.'^'^ross  nur  Wi 
Vorhandensein  einer  Soci- tat  zulässig  ist;  endlich  sprechen  dalur  auch  die  Stellen, 
wornach  ein  Mitbürge  keinen  tfaeilweisen  Ereatx  yon  den  übrigen  Mitbürgen  for- 
dern kann,  Oai  3.  iit,  §.4  13.  fO,  L  39  D.  46.  1,  L  11  C.  S.  41;  und  wenn 
SaTigny  Ohl.  1.  t73  dagegen  bemerkt,  dan  mehrere  liltbllrgen  miteremaader 
keine  GoirealBchnldner  seien,  so  erwidert  daranf  Yangerow  P.  |.  S73  Anm.  3. 3 
in  schlagender  Weise,  dass,  da  die  oM^oIm»  eines  jeden  einleben  Bdigen  mit  der 
des  Haoptseholdners  identisch  ist,  an^  wohl  die  OUigationMi  der  mehreren  Mit- 
bürgen unter  dnander  identisch  sein  müssen.  Ueber  die  nach  SaYigny  OU.  1. 
S59  fg.  entgegenstehenden  Stellen  L  65  D.  S1.  S  und  1.  S  C.  8.  40  s.  Yangerow 
a.  a.  0.  3  u.  1. 

'"")  Das  Vorlialtcn  t^.'^'.  nüber  dem  Rogre.«tse  wird  auch  als  Unterscheidungs- 
niorknial  zwischen  der  Correalität  und  der  blossen  Solidarität  hingestellt.  Im  Be- 
griffe der  ('orrcalität  soll  kein  Grund  zum  Hegre^se  liegen;  bei  blosser  Solidarität 
hingegen  wird  der  Regress  desswegen  zugelassen,  weil  der  blosse  Solidarschuldner 
durch  Leistung  der  Zahlung  nicht  nur  t>eine  eigene,  sondern  auch  die  davon  ver- 
sdiiedene  Obligation  des  Anderen  mm  Erlöschen  bringt»  Holsschuher  a.  Yan- 
gerow a.  d.  a.  0.,  Schröter  in  Zeitsch.  f.  Civ.  n.  Fr.  6.  432,  Mages  179. 
Die  Zshlnng  erfolgt  jedoch  anch  bei  einer  blossen  Solidarschuld  nicht  als  Zahlnng 
einer  fremden  Schuld,  sondern  nnr  in  ErfttUnng  dar  eigenen  Yerpflichtnng  (Schmid 
Cession  1.  370),  dass  ein  Dritter  dadurch  ebenfalls  Ton  seiner  Schnld  befreit  wird, 
ist,  wenn  man  die  Yerpflichtnngen  der  blossen  Solidarscholdner  nicht  als  eine 
identische  Obligation  ansehen  will,  nur  eine  znfUlige  Folge  hiervon.  Die  Note  99 
angeführten  Stellen  krmnen  auch  nicht  als  Gegenargnment  dienen,  denn  wenn 
daselbst  «  in  TJegress  zugelassen  wird,  geschieht  es  nur  wegen  besi>nderer,  zwischen 
den  Mitseliulilnern  bestelK  iulfr  Verhältnisse  und  in  besehränktein  l  lulange.  —  Für 
das  r'stcrrei«  liische  Keelit  wird  sclb>t  von  dem  Haujdverthi  idiger  der  I  nterseiu  i- 
dung  zwi>ehen  Correalitat  und  bbi>>er  Solidaritiit.  Mages  177  fg.,  anerkannt, 
dass  eine  Verschiedenheit  des  Verhaltms  beider  Arten  von  Obligationen  hinsicht- 
lich der  Regressfrage  nicht  nachweisbar  sei,  sondern  da^s  sieb  aus  §§.  891  und 
130S  a.  b.  6.  B.  vielmehr  ergebe,  dass  bei  allen  Arten  von  Gesammtschnldver- 
hftltnissen  nnd  selbst  bei  Yoihandensein  eines  dolus  (Unger  Pr.  B.  9.  S4t  Noteil) 
der  Begress  sngelassen  werden  müsse. 

***)  Stnbenranch  3.  55.—  Zeiller  3.  76  begründet  die  Znlissigkeit  des 
Begresses  mit  dem  vermntheten  Willen  der  Solidarsdinldner  nnd  Nippel  6. 
fg. /sieht  in  dem  das  Ganze  zahlenden  Mitschuldner  einen  rj.  sehäftsführer  ohne 
Auftrag  oder  .  inm  H«  Vdlhiiiichligten  der  übrigen  Mit.sehuldner,  der  in  dieser  Eigen- 
schaft den  Kr>at/  di  r  Auslagen  von  den  l'ebrigen  begehren  kann;  er  neigt  sich 
also  dem  Brinz' sehen  Vertretnogsprincipe  zu. 
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dasB  in  ErmanglaDg  eines  besonderen  Verhältnisses  zwischen  den  Solidar- 
sehnldnem,  durch  welches  eine  andere  Begelung  geboten  würde,  die 
Hitschiüdner  za  gldchen  Theilen  heizutragen  haben,  daher  derjenige, 
welcher  das  Ganze  oder  mehr  als  seinen  Antheil  gezahlt  hat,  hinsicht- 
lich des  Restes  den  Regress  an  die  übrigen  Solidarschuldner  nehmen 
kann.  800  und  1302  a.  b.  (i.  B.,  ohne  dass  hiezu  eine  Abtretung 
der  Klage  von  Seite  des  Gläubigers  erforderlich  wäre 

2.  Active  Solidarobligation.  Auch  hier  handelt  es  sich  in 
erster  Linie  darum,  ob  ein  besonderes  Verhältniss  zwischen  den  Uesammt- 
irläubigern  besteht,  durch  welches  der  Regress  geretfolt  wird.  Sobald 
es  jedoch  an  einem  solchen  besonderen  Yerhältuisse,  welches  wohl 
meistens  ein  Oesellschalts- Verhältniss  sein  wird,  fehlt,  tritt  ein  Regress 
weder  nach  römischem,  noch  nach  dsterreichischem  Rechte  ein,  §.  895 
a.  b.  O.  B.  »•»). 


"*)  Nippel  6.  t06,  Stvbenraneh  3.  S&  fg,,  Magea  176  fg.;  vgl.  auch 
GUser  n.  ünger  Entseb.  Nr.  593  n.  1754. 

Pacht»  P.  §.  «35,  Senffert  P.  §.  tU,  Ssvignj  ObL  1.  S64,  Sin- 
tenxs  C.  R.  §.  89  Note  58,  Mages  176.—  A  M.  Koch  Ford.  1  S8. 
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Die   obligatorische  Xjeistung, 


L  NAtir  itr  Leistug. 

1.  Positive  DDd  negative,   t.  vorAbergehende  und  daaernde,   3.  mögiiclie 

uid  ■BBigliclie  Leistangen. 

§.  12.  Die  allgememen  Etgenschaften  der  obligatorischen  Leistong 
wurden  bereits  oben  bei  der  Entwicklnog  des  Obligationsbegriffes  be- 
sprochen und  es  ist  daselbst  festgestellt  worden,  dass  die  Leistung  in 
einem  Yerkehrsgute  bestehen  muss.  Im  Speciellen  sind  folgende  Arten 

der  Leistung,  als  fftr  die  rechtliche  Beurtheilun^  von  Wichtigkeit,  zu 

im t erscheid eu:  1.  I*o.sitive  und  nefrative,  2.  vorübergehende  und 
dauernde,  3.  mögliche  und  uninöL'liche,  1.  t  heil  bare  und  u  n- 
th  eil  bare,  endlich  5.  bestimmte  und  unbestimmte  Lei.stuiifjen. 
Diese  HegrifTe  haben  nun  zur  Entrterung  zu  gelanfjen  und  darnach  sind 
noch  besondere  I.eistuni^cn  liorvorzuheben,  welche  zu  einer  allgemeinen 
Betrachtung  aufl'ordern;  dies  sind:  0.  die  Geldzahlung,  7.  der  Scha- 
denersatz imd  8.  die  Zinsenzahlung. 

1.  Positive  und  negative  Leistungen.  Die  obligatorische 
Leistung  kann  in  einer  Handlung  oder  in  einer  Unterlassung  bestehen  % 
je  nachdem  durch  dieselbe  eine  Veränderung  in  der  Sinnenwelt  bewirkt 
wird  oder  nicht.  Die  ungleich  wichtigeren  und  h&ufiger  vorkommenden 

Leistungen  sind  die  in  einer  Handlung  bestehenden,  positiven  Leistungen, 


')  Savigny  Obl.  1.  ?96  fg.,  Koch  Ford.  i.  29.  A.  M.  Gerber  Beiträge 
zur  Lelire  vom  Klagsgrunde  nnd  der  Beweislast  37  fp.  und  Maxen  nbor  Beweis- 
last u.  s.  Vi.  200  fjr.,  nach  welchen  Schrift  st  »llorn  es  Obligationen  auf  Omissiv- 
handlunjjen  nirht  [ril»f.  sondern  in  ilor  r»'bt,'n>alime  der  VeipHicliiunp  etwas  zu 
unterlassen  nur  d;\-  fr^iwilii^r''  Auffreben  von  Rechton  lie^'t.  s"  dass  in  solchen 
Fallen  nur  (>blii:at  ii'ncn  auf  V' rzicliilri>tun<T  vorhanden  st  in  können ;  s.  aber 
dagegen  Inger  Vi,  ß.  i.  568  Note  31a  ur.U  Windscheid  P.     %bi  Note  la. 
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welelio  wieder  iu  Geben  und  Tliuii  unterscliioden  werden  können 
Unter  dem  Ersten  versteht  man  die  Leist unir  von  Sachgütern,  unter  dem 
Letzteren  die  Leistung  persönlicher  Dienste  Als  eine  besondere  Art 
des  Thuns  ist  jenes  hervorzuln  ben,  welches  in  einer  rein  rechtlichen 
Leistung  besteht,  so  z.  B.  die  üebernahme  einer  Bürgschaft  *).  Negative 
Leistungen  sind  in  den  meisten  Fällen  solche,  welche  einen  ähnlichen 
Inhalt  wie  Servituten  haben  und  sich  von  denselben  nur  durch  die  Per- 
sönlichkeit des  Becbtes  unterscheiden 

2.  Vorübergehende  und  dauernde  Leistungen'').  Die  vor- 
übergehende Leistung  besteht  in  einem  Willensacte,  welcher  nur  einen 
ganz  unbedeutenden  Zeitraum  bonüthigt,  während  dauernde  Leistun- 
gen zu  ihrer  Vornahme  einen  längeren  Zeitraum  in  Anspruch  nehmen. 
Zu  den  letzteren  gehören  die  meisten  negativen  Leistungen.  Man  spricht 
von  dauernden  Leistungen  jedoch  auch  bei  Obligationen,  welche  auf 


')  Die  Börner  nnteracheiden  in  ihnlicher  Weise  dar«,  foMPrt  und  j>ra«8fari. 
Dort  besteht  in  dem  Tersehaffen  eines  Rechtes  an  emer  Sache  nach  strengem 
(Svihreehte,  alle  übrigen  Leistungen  sind  entweder  dar«  /ae«rs  (/oeer«  wird  nie 
alTein  gebraneht)  oder  pratstare,  wobei  jedoch  die  Bedeutung  insbesondere  dieser 

beiden  letzten  Ausdrücke  sehr  bestritten  ist.  S.  hierüber  Marezoll  in  Zcitsch. 
f.  Civ.  u.  Pr.  iü.  2J9  fp.,  Schilling  in  Richter's  krit.  Jahrb.  3.  120  fg.,  Wäch- 
ter Erört.  2.  65  fg.,  Rudorf f  in  Zcitsch.  f.  gesrh.  Rechtsw.  13.  187  Noto  9, 
Huschke  c-l^em-las.  13.  249  fg.,  Unterholzner  Hchuldv.  i.  200  f^'..  Puchta 
Inst.  §.  16..  2.'i9,  Savigny  Syst.  H.  5S'J  fg.  und  Ohl.  1.  299  f^'.,  Tlocking 
P.  1  §.  83,  Sintenis  C.  R.  %.  83  Kote  2,  Brina  P.  1.  oHi  fg.,  Windscheid 
P.  §.  25*  Note  4. 

«)  Savigny  Obl.  1.  298. 

')  SaTigny  OU.  i.  199. 

')  Savigny  Ohl  1.  S96  fg.  Beispiele:  1.  13  D.  8.  4,  1.  S  §.  5  1.  83  pr. 
L  85.  §.  3  D.  45.  t.  Hieher  rechnet  man  wohl  auch  die  Bannrechte,  Savigny 
OU.  I.  997  Note  b,  Windseheid  P.  f.  S5S  Note  9,  Stnbenraneh  3.  98. 
Damnter  versteht  das  deutsche  Reciht  die  Berecfatigimg  gewisser  Personen  an  be- 
gehren, dass  die  Bewohner  eines  Besirkes  gewisse  Bedürfnisse  nur  Ton  diesen  Per- 
sonen beziehen.  Diese  Rechte  gehören  aber  gar  nicht  zu  den  Fonlerungsrorhton, 
sonf!ern  sind  vielmehr,  ähnlich  wie  die  Industrie-Patente,  singoläre  Rechte  oder 
Privilp<jien  (Mittermaier  Pr.  R.  2.  719),  welche  eine  mehr  publicistische  Natur 
habt'ii.  Sie  erzeugen  daher  nicht  an  und  für  sich  obligatorische  Rechte  (vgl. 
I'ij^'er  Pr.  R.  1.  593  fg.)  sondern  es  entste  ht  «^rst  durch  ihre  Verletzung  ein 
obligatorisches  Verhillfniss  zwischen  dem  Bannin rtciitigten  und  dem  Vorlotzer, 
wobei  das  Forderungsrecht  regelmässig  auf  Schadenersatz,  also  auf  eine  positive 
Ldatung  geht. 

*}  Savigny  ObL  1.  309  fg..  Windscheid  P.  §.  959  Nr.  9,  Stuben- 
rauch  3.  99. 

HtsesOiirl.  OHigalioBmraclit.  L  \{ 
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einen  romplox  von  Loistiinfjcn  flohen,  wobei  zwar  nicht  der  einzelne 
Leistnn2:.sa('t,  wolil  aber  die  Gesammtheit  der  Acte  sich  auf  einon  län^reren 
Zeitraum  ersitreckt,  wie  dieses  z.  B.  bei  der  Leistung  des  Vermietbers, 
bei  der  Verpflichtung  zu  persönlichen  Diensten,  gewissermassen  auch 
bei  der  Zahlung  voa  Ziusea  in  regelmässig  wiederkelirenden  Zeitab- 
schnitten vorkommt. 

3.  Mögliche  und  nnmögliche  Leistungen").  Die  Unmög- 
lichkeit der  Leistung  kann  eine  natürliche  oder  juristische,  eine  ohjeo- 
tiTe  oder  snbjectiye,  endlich  eine  nrsprflngliehe  oder  nachfolgende  sein. 
Nat&rlich  unmöglich  ist  die  Leistung,  wenn  sie  aus  physischen  GrOnden 
nicht  erfolgen  kann*),  ihr  sieht  die  juristische  Unmöglichkeit  gegenüber, 
deren  Qrund  im  Rechte  liegt  Von  einer  objectiven  Unmöglichkeit 
spricht  man,  wenn  die  Unmöglichkeit  überhaupt,  ohne  Beziehung  auf 
eine  bestimmte  Person  vorhanden  ist,  von  einer  subjectiven  hingegen, 
wenn  die  Handlung  zwar  an  mu\  für  sich  nuiglicb,  jedoch  hinsichtlich 
einer  bestimiiitfu  Person  unmöglich  ist  *").  Letzteres  ist  dann  der  Fall, 
wenn  entweder  <'in  bestimmter  (ilaubiger  die  Leistung  nicht  in  Eiupfang 
nehmen  oder  ein  bestimmter  Scluildner  die  Leistung  nicht  vornehmen 
kann").  Endlich  wird  die  Unmöglichkeit  als  ursprüngliche  bezeichnet, 
wenn  sie  schon  beim  Entstehen  der  Forderung  vorhanden  war,  als  nach- 
folgende hingegen,  wenn  eine  zur  Zeit  der  Entstehung  der  Forderung 
mögliche  Leistung  erst  sp&ter  unmöglich  geworden  ist 


Unterholzner  Schuldv.  i.  20'i  fg. 
')  §.  1  I.  3.  19:  At  ti  qma  r«m,  quae  in  rerum  natura  tum  esf,  cuU  eshe 
tum  poteitt  dort  sHjnUatua  fiurit^  vduH  Stiehwni  qui  moifunt«  nl,  ^fiMm  mvere 
credtbatt  out  fUppoemtaurufn^  qui  esM  tum  pomtf  muHlU  erit  stipuUUio.  §.  5 
L  3.  <5,  1.  i5,pr.  D.  iS,  i,  1.  36  pr.  1.  69.  97  pr.  D.  46.  i.  SaTigny 
Ob].  1.  383. 

*)  §.  I  L  3.  19:  Idem  iwri»  tst^  «*  r«i»  ßoeram  ant  nügioMm^  quam  Au- 
mani  utm  esse  eredtbatt  vel  publieam,  quae  uäbu»  papvU  perpetuo  trposita  «it^ 
ut  forum,  v«l  tkeatrum,  vel  liberum  AomtiMm.  qüem  servum  esse  credeUat.  vel 
r?im.<(  commercium  non  habuerit,  vel  rem  mam  dari  qui.«  .^tip^detur.  L.  35  §.  1 
1.  Hi  pr.  1.  83  §.  5  1.  9S  pr.  i.  103  D.  45.  1,  1.  182  D.  50.  17,  SaTigny 
übl.  1.  383. 

L.  137  §.  4  D.  4^.  1  iinfeisclieidt'l  das  inijHtiiiutvtinn  vntfinU-  von  Jer 
facultaf  dondi.  V^l.  auch  1.  U  D.  iö.  I.  Darüber  Puclita  V.  t?.  2iO.  Savij^iiy 
Obl.  1.  384  fg.,  Windscheid  P.  §.  2li4  Nr.  1,  Mommseu  Beitr.  1.  ö  fg. 

")  Dieser  (Gegensatz  lässt  sich  auch  mit  absolut  «ad  lelatiT  b«Kiehnen, 
Sintenis  C.  B.  §.  83.  S.  Einen  anderen  BegtiiT  verbindet  mit  diesen  Ausdrücken 
Mommsen  Beitr.  1.  4  fg. 

Mommsen  Beitr.  1.  1,  Windscheid  P.  §.  264. 
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Welche  Bechtsfolgen  die  Unmöglichkeit  der  LeiBiang  nach  sich 
sieht,  wird  an  den  betreffenden  Stellen  za  eri^rtom  sein,  wir  verweisen 
hier  insbesondere  für  die  ursprüngliche  ünmOglicbkeit  auf  die  Lehre  yon 
der  Entstehung  der  Obligationen  ans  Verträgen  und  für  die  nachfolgende 
Unmöglichkeit  auf  die  Lehren  ?on  der  Umänderung  und  Aufhebung  be- 
stehender Obligationen.  Hier  mag  vorläufig  nur  das  eine  bemerkt  wer- 
den, dass  die  objective  und  ursprüngliche  Unmöglichkeit  das  BSntstehen 
eines  Forderungsreclites  regelmässig  hindert denn  wenn  eine  Rechts- 
pflicht  zu  einer  Haudhmg  entstehen  soll,  so  muss  es  überhaupt  möglich 
^eiu,  diese  Handlung  zu  setzen.  Die  Leistung  soll  dadurch,  dass  sie 
Gegenstand  eines  obligatorischen  Rechtes  wird,  zu  einer  rechtlich  ge- 
sicherten werden,  sobald  aber  die  Leistung  schon  zur  Zeit  der  Entste- 
hung der  Obligation  uamöglich  ist  und  also  überhaupt  nicht  vor  sich 
gehen  kann,  ist  auch  eine  rechtliche  Sicherung  derselben  nicht  denk- 
bar •♦). 

4.  Tkeiibare  lad  uthcilbare  Leistugea*). 

§.  13.  I.  Begriff sbesti mmung.  Die  obligatorische  Leistung  kann 
theilbar  oder  untheilbar  sein.  Theübar  ist  sie  dann,  wenn  sie  iWg  ist, 


")  L.  185  D.  50.  i'ti  ImpcadbOkm  miOa  oN^aüo  ««.  L.  31.  D.  50.  17, 
f.  S7S  a.  b.  6.  B.  —  8.  bierfib«r:  Ude  in  Aich.  f.  m.  Fr.  48.  t46  fg.,  366  tg^ 
Mommseii  Beitr.  1.  1,  lOi  fg.,  Pacht a  P.  und  YorlM.  |.  SSO,  Koeh  Ford. 

1  33:,  Arndts  P.  §.  202  Note  2,  Wind^cheid  P.  §.  31Ö. 

"j  Saviguy  Ohl.  1.  382  —  Unerlaubte  Handlungen  sind  nicht  als  recht- 
lich unniMplich  zn  bezfichru  n  (so  Bucher  Ford.  §.  'M   und  wohl  auch  Unter- 
holzner Schuldv.  1.  200,   dann  Zeiller  3.  41,  Nippel  6.  67,  Winiwarter 
4.  33).  donn  z.  B.  Jemanden  zu  tödten  ist  auch  vom  juristischen  Standpunkte  aus 
möglich,  wenn  auch  unerlaubt  und  eine  Strafe  nach  sich  ziehend.  Savigny  Ob). 
1.  3«3  fg.,  Mommsen  Beitr.  1.  4.  Ravit  im  Arcli.  f.  civ.  Pr.  Iis.   1  fg:.  V^l. 
auch  Seil  Versuche  l  und  dagegen  Saviguy  Syst.  3.   169  ffj..  Arndts  civil. 
Schriften  1.  16  fg.  Die  unerlaubten  Leistungen  sind  daher  von  den  unmöglichen 
ta  nntendieideii,  L  15  D.  S8.  7, 1.  S6.  S7  pr.  L  35  §.  1 D.  45  1, 1. 4  C.  8.  39.  Welche 
Folgea  es  nadi  deh  siebt,  wenn  (was  nur  bei  Obligationen  aus  Bechtegeschiften 
Torkommen  kann)  der  Inhalt  einer  Fordemng  anf  etwas  rechtlieh  oder  sittlich 
Unerlaubtes  gerichtet  ist,  wird  im  S.  Bnche  sn  erörtern  sein,  i^l.  Torlftnfig 
Pnehta  P.  n.  Vöries.  §.  SO.  SSO,  Koch  Focd.  t.  344       Sarigny  ObL  1.  3«i3» 
Arndts  P.  §.  204,  Ravit  a.  a.  0.  Stubenrauch  3.  30. 

♦)  Rubo  Versuch  einer  Erklärung  der  Fragm.  i.  3.  4.  85  Dig.  V.  0.  (182f) 
Ribbentrop  Correaloblifjationen  118  fg.,  Scheurl  contm.  de  dividua  et  indivi- 
dua  obli^aiione  (1^3o),  Warnkonig  in  Ro.-slnrt's  Zcitsch,  3.  81  fg..  Brinz  krit. 
Bl.  4.  43  fg.,  Ubbelohde  jLehre  v.  d.  untheilbaren  Obligationen  (l^ti^j,  Sieben 

11  » 
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iinlii  schadet  ihres  Wesens in  aliquote  Theile ")  zerlegt  zu  werden  *), 
in  solcher  Weise,  dass  die  einzelnen  Theile  sich  von  der  (xesammtlei- 
shiDg  nur  quantitativ  unterscheiden  ^)  und  ein  qualitativer  Unterschied 
wed^  zwischen  den  Theilleistungen  untereinander,  noch  zwischen  diesen 
und  der  Gesammtleistung  besteht.  Die  Summe  der  einzelnen  Theüld- 
stnngen  ist  dann  natürlich  auch  identisch  mit  der  Gesammüeistung. 

Die  Fra9:e  nach  der  Theilbarkelt  der  Leistung  wird  dann  *)  von  Wich- 
tigkeit, wenn,  sei  es  bei  dem  Entstehen  der  Obligation,  sei  es  während  ' 
ihres  Bestandes,  mehrere  als  Gläubi^jer  oder  Schuldner  in  den  obligrato- 
rischen  Nexus  eintreten.  Für  liiese  Fälle  besteht  als  Refjel  der  (iriind- 
satz  der  Theilunsr,  so  dass  jeder  Schuldner  einen  quoten  Tlieil  der 
Leistuiicr  scliuUk't  oder  jeder  Gläubiger  einen  quoten  Tlioil  (l('r>elhen  zu 
erlialteu  hat"),  und  zwar  participiren,  falls  nicht  ein  spciit'lhT  Grund 
für  einen  anderen  Theilun^sraodus  spricht,  die  mehreren  Schuldner  oder 
Gläubiger  zu  gleichen  Theüeu  an  der  Schuld  oder  Torderung.  Die  Folge 


haar  Corroalobli<rationen  135  fg.,  Wh  fjr.,  410  fp..  Bücher  Recht  d.  Forderungen 
§.  39  i^.,  Untorholzner  Schuldverhallnisse  1.  "213  lg..  Puchta  ['änderten 
§.222,  Vangerow  Pandccten  §.  1367  Anm.2,  Savigny  Obligatiouenreeht  l.:;ü3  lg., 
Sintenis  Civilrecht  §.  84.  Iii.,  Arndts  Pandecten  §.  20i.  :216,  Brinz  Pandecten 
i.  600  fg.,  Keller  Pandecten  §.  S45,  Windseheid  Pandectenrecht  |.  t53.  199, 
Mages  die  GesammtachnldTerhiltnisM  des  Osterr.  Beehts  41  fg. 

■)  Wora  anch  ihr  Werth  gehört,  ünger  Pr.  R.  1.  611  Note  19,  Mages  44. 

*)  BraehtheUe,  Arndts  P.  §.  204,  Keller  P.  §.  245,  Windscheid  F. 
|.  283;  gegen  diese  Bezeicbnnng  jedoch  Bndorff  so  Puchta  P.  §.  222  Note  a. 

*)  Arg.  1.  3ö  ^.  3  D.  G.  1:  quae  mne  ititfrltu  dlvldi  non  pofffunt;  Rubo 
32  Fg.,  Scheurl  ;u  fg.,  Ubbelohde  18  lg.,  Budorff  sn  Pachta,  Arndts, 
Wind  scheid  a.  d.  a.  O. 

*)  Von  der  'Iheilung  in  alii|Ut>tr  Tln  ilf  \ai  die  Zerlegiincr  in  T^'-slaixltheile 
zn  ntilers<  ju'iden-,  hei  letzterer  ist  ebenfalls  dif  Summe  der  «'inzelnen  Bistundtheile 
mit  dt-r  ganzen  Leistung  identisch,  die  eiriztlnen  Tlii  illeistungen  sind  j.ducli  unter 
einandrr  und  von  der  ganzin  Leistung  qualitativ  verschieden,  so  dass  die  (Jesanunl- 
leistung  aus  einer  Hümme  von  qualitativ  verschiedenen  Theilleistungen  besteht, 
Windscheid  T.  §.  m  Note  2,  vgl  auch  übhelohde  18,  Unger  Ft.  B.  1. 
607  fg.  So  Iftsst  sieh  s.  B.  die  in  dem  Bane  eines  Hanses  bestehende  Leistang  In 
die  verschiedenen  Manrenurbeiten,  Zimmennannsarbeiten  u.  s.  lerlegen. 

*)  Nicht  von  Behmg  ist  diese  Eintheflnng  für  die  Frage,  oh  das  Ganze  auf 
einmal  m  leisten  oder  oh  Stücltzahlnng  gestattet  ist,  weil  der  Gl&nhiger  —  ahge> 
s«hrn  von  einem  besonderen  Uehereinkommen  —  nicht  vei pflichtet  ist,  sich  eine 
8tü<kzahlung  gefallen  zu  la  st  u.  Yangerow  und  Sintenis  a.  d.  a.  0.  Der  Theil> 
barki  it  oder  Ni<  litth('ilhiu kt  it  kr.nnte  hier  nur  insoferne  eine  Bedeutung  zugenu^sson 
werden,  als  dadurch  enis»  hieden  wird,  fd»  eine  Stöckzahlung  überhaupt  mriglich  ist. 

•)  §.  889  a.  b.  ü.  ß.,  Vangerow  a.  a.  O.,  Savigny  Ohl.  1.  323,  3o0. 
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einer  solclieu  Tüeiliinfj  ist  das  Zerlalleu  der  (jesammtleistang  in  mehrere 
Theilleistungen  und  damit  auch  das  Zerfallen  der  Obligation  selbst  in 
mehrere  von  einander  völlig  unabhängige  Obligationen  welche  mit- 
einander in  keiner  weiteren  Verbindung  stehen  ')  und  unabhängig  von 
einander  fortdauern,  umgeändert  oder  aufgehoben  weiden  können*). 
Desswegen  kann  man  auch  Ton  theilbaren  und  untheilbaren  Obligationen 
sprechen,  und  versteht  darunter  Obligationen  mit  theilbarem  und  untheil- 
barem  Leistungsinhalte  **). 

Für  das  Eintreten  der  geschilderten  Folgen  der  Obligationstheilimg 
ist  es,  wie  hervorgehoben  wurde,  gl('i(:hi,nlti(,^  ob  die  mehreren  Gläubi- 
ger oder  Scliuldiier  sclioii  l)ei  dem  Entstehen  der  Ol)lij^^ation  vorhanden 
waren  oder  ob  zur  Zeit  der  Entstellung  nur  ein  einziger  Gläubiger  oder 
Schuldner  existirte  und  die  Theilung  erst  später  vor  sieh  ging.  Letzteres 
kann  geschehen  durch  Universalsuccession,  wenn  mehrere  Erben  an  die 
Stelle  des  Gläubigers  oder  des  Schuldners  treten,  dann  aber  auch  durch 
Singularsuccession  in  das  Forderungsrecht  des  Gläubigers,  denn  durch 
die  nach  heutigem  Rechte  allerdings  zulässige  üebertragung  der  For- 
derung tritt  ebenfalls  ein  neuer  Gläubiger  an  die  Stelle  des  alten,  so 
dass  also,  wenn  der  Gläubiger  seine  Forderung  an  mehrere  Personen 
ftbeortcägt,  mehrere  neue  Gläubiger  an  die  Stelle  des  einen  früheren 
tretMi. 

Die  Theflbarkeit  der  ObUgation  büdet  die  B^l  '0  und  tritt  in 
allen  Fällen  ein,  in  welchen  nicht  in  Folge  einer  besonderen  Beschaf- 


')  Savi^^Miy  Ohl  1.  .{21,  Sintenis  C.  R.  §.  84  Note  11,  Wächter  im 
Arch.  f.  civ.  Pr.  27.  164,  übbelohde  1»,  Windscheid  P.  §.  253,  ünger  Pr. 
B.  1.  609  Note  11. 

•)  Es  unterscheidet  sich  demnach  di«-  Theilung  der  Obligat iun  vi.n  der  Thei- 
lung des  Eigenthunis  dadurch,  dass  hei  Letzterer  die  Gemeinsamkeit  bestehen 
bleibt,  ja  dass  dieselbe  sogar  im  Begriffe  des  getbeilten  Eigen thums  liegt  (Unger 
Jfg.  B.  i.  416),  bei  der  Obligation  hingegen  durch  die  TheOong  jede  Gemeinschaft 
aufhört  (übbelohde  49)  und  die  TbeHiing  der  Obligatioii,  obwohl  sie  eine  Thei- 
Itmg  muk  üitellecteellen  Theilen  ist,  ihren  Wirkongen  nach  mit  der  phjfsi* 
sehen  Theilung  einer  Seche  Teigleichen  Usst ;  daher  man,  strenge  genommen 
nieht,  trie  Arndts  P.  §.  S04  nnd  Stnbenranch  3.  46,  von  Theibbligationen 
sprechen  sollte. 

')  L.  2  §.  1  1.  85  pr.  §.  %  D.  45*  i,  L  13  §.  1  J>.  46.  4,  Tangerow, 
Arndts,  Windscheid  a.  d.  a.  0. 

Ubbelobde  18.  24,  Siehenhaar  Correalobligationen  210,  Puchta  P. 
$.  'iil,  Sintenis  C.  B.  §.  84  HI,  Arndts,  Windscheid  a.  d.  a.  0.,  Brinz 
l\  1.  602. 

")  Öavigu>  Ohl.  1.  329  fg. 
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fenheit  der  j:fescluil(ieteii  Leistuni,'  dereu  Tlieiliing  und  damit  auch  die 
Theilunr?  der  Obligation  unmöglich  ist.  Es  sind  daher  zunächst  die 
AusnahmsfäUe  fesi^ustelleii,  in  welchen  die  Untheilbarkeit  der  Obliga- 
tion angenommen  werden  muss. 

n.  F&lle  der  nntheilbaren  Leistung.  DieTheflong  der  Ld- 
stnng  und  damit  die  der  Obligation  erfolgt  nach  ideellen  Theflen,  denn 
nur  bei  dieser  Art  von  Theilnng  sind  die  Theilleistungen  mit  der 
sammtleistung  qualitativ  gleich  und  Ton  derselben  nur  quantitati?  ver- 
schieden Die  Obligation  ist  daher  nur  dann  theilbar,  weim  die 
Leistung  einer  Theilunf?  nach  ideelioii  Theilcii  ITihig  ist,  was  sowohl  bei 
►Sachen  als  bei  Hechten  vorkommt.  Ist  eine  Quantität  rietrciistiunl  der 
Leistung  '*),  so  kann  die  ideelle  Theilnng  auch  fjleiclizeiljg  pliysisch 
diu-cligeführt  werden,  indem  man  bei  piner  Quantität  die  einzelnen 
Individuen  als  vollkommen  gleichwertliig  betraclitet  und  dadurch  eine 
physische  Theilnng  nach  aliquoten  Theilen  möglich  wird. 

Untheilbarkeit  kann  vorkommen  bei  Leistungen,  welche  in  dem 
Einräumen  eines  Bechtes  auf  eine  Sache  bestehen,  bei  anderen  positiTen 
Leistungen  und  bei  negativen  Leistungen 

1.  Leistungen,  durch  welche  ein  Becht  auf  eine  Sache  eingeräumt 
'  inrd  und  daher  auch  auf  solche  Leistungen  gehende  Obligationen  sind 
der  Regel  nach  theilbar,  weil  die  Sachenrechte  meist  theilbar  sind  und 
dennoch  ein  theilweises  Einräumen  derselben  möglichf  ist  Basselbe 


Windscheid  a.  a.  0. 

S.  über  «lieson  Bej^riff  unten  §,  15. 

'*)  Dass  die  Eintheilung  der  Obligationen  in  ohUijationes  dnndi  nnd  faciendi 
nicht  dio  Frape  der  Tlieilbarkeit  «ntsoheidet,  bat  schon  Savigay  Ohl.  i.  331 
bcrvorgchobon.  Vtrl.  1.  2  §.  1  D.  4").  1. 

")  L.  o  1).  '7.  i,  1.  54  pr.  D.  45.  1,  1.  9  §.  i  1.  34  §.  i  I).  46  3,  1.  13  §.  i 
D.  46.  4,  Ünterholzner  Schuldv.  \.  2U  fg.,  Ubbelohde  24  fg.,  57  fg.. 
Windseheid  §.  153  Note  4.  Zu  den  theflbaren  Obligationeii  moss  auch  die 
Mffaäo  traämtdi  gerechnet  werden,  denn  dieselbe  soll  die  Uebertnfnmg  des  Be^ 
sitsee  bewirken  und  da  der  Beeits  einer  Theilnng  nach  ideellen  Theüeo  fthig  ist, 
80  ist  es  aneh  möglich,  ihn  nach  ideellen  Theilen  sn  «bertragen,  Savigay  ObL 
1.  335  fg.  (A.  H.  Siebenhaar  Ck>rreaIob]igationen  t46  fg.).  Dagegen  spricht 
allerdings  1.  72  D.  45.  i,  worin  die  obligatio  fundum  tradmdi  zu  den  nntheil- 
baren  Obligationen  gerechnet  wird.  Mohr  oder  weniger  ungenflgend  sind  die  Ver- 
suche diese  Sfello  zn  erklären  (schon  bei  Molinaeus  extricatio  Lahyrinthi  dividui 
et  individui  i.  l  'iT  fpf.  werden  nicht  wenijrer  als  17  verschiedene  Erkliinmgen 
aufgezahlt!)  bii  Saviirny  Ob)  1.  340  f<r..  welcher  eine  der  Obli^attion  b<M':^efügte 
P»"^nals1i]iulatinii  Mipiionirt.  dann  bei  Jüidorff  zu  Pnchta  §.  iii  Note  b  und 
Ubbelohde  37  lg.,  welche  die  Erklärung  in  der  Untheilbarkeit  dos  Tradition.s- 
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gilt  zweifellos  auch  dann,  wenn  die  Leistung  nicht  nur  rechtlich,  son- 
dern auch  physiscli  nach  ideellen  Theüen  getheilt  werden  kann,  wie 
dies  bei  Quantitäten  der  Fall  ist 

Eine  Leistung  dieser  Art  ist  nur  dann  ausnahmsweise  untheilbar, 
wenn  die  Leistung  eineB  untheilbaien  Sachenreehtes  den  Inhalt  der 
OUigstion  bildet Dies  kommt  bei  der  Obligation  auf  Einr&umung 
einer  Grunddienstbarkeit  vor  ^*).  Die  Grunddienstbarkeit  ist  nAmlich  dn 
untheilbares  Recht  weil  eine  theilweise  Ausabung  des  Dienstbaikeit* 
nehtes  durch  mehrere  Miteigenthttmer  des  henrschenden  Gutes  die  Natur 


actes  finden  wollen.  Vgl.  auch  Ribbentrop  Correaloblijrationen  215  Note  27, 
Sint^nis  r.  R.  §.  84  Note  1,  Arndts  1».  §.  204  Note  2.  —  Zeiller  3.  67, 
Uippt  l  0.  O.'i  und  Wini wartcr  4.  49  halten  die  Oblifration  auf  Leistung  eines 
Edelsteines  für  untheilbar,  weil  der  Edelstein  nicht  physisch  getheilt  werden  kann; 
es  braucht  kaum  herAortfelioben  zu  werden,  dass  ditse  Anschauungjjweise  vullkuni- 
men  unrichtig  ist,  da  ein  Edelstein  zwar  nicht  einer  physischen,  wohl  aber  einer 
rechtlichen  Theilnng  fähig  i^t. 

**)  L.  147  D.  45.  I :  jSS  eentum  homii»«e,  quos  ego  ktrum  fMWt  tlegigset, 
«f^pwIatiMi  mvUquam  digenm,  duo»  h&nd«$  r«üq»€ro,  wmero  dimditur  etipuloHo) 
diverevm  trU,  m  tarn  ^«efw  hominärue  Mtectuerinti  L  t  §.  I  1.  54  pr.  L  85  §.  1 
D.  15.  i,  L  9  §.  i  D.  46.  3,  Unterholiner  Sehnldv.  1.  S14»  Ubbelohdo 
16  fg^  Windseheid  P.  §.  S53  Note  4.  A.  IL  Siebenhaar  Coirealobliga- 
tionen  227. 

Puchta  P.  §.  222,  Mages  44  fg. 

•"j  L.  17  D.  S.  1,  1.  25  §.  9.  10  D.  10.  2,  1.  2  §.  1  1.  72  pr.  D.  45.  1,  1.  13 
1  D.  46.  4.  Vanperow  P.  §.  567  Anm.  2.  I.  1,  Ubb elohde  44  fg.,  Savigny 
Ohl  1.  330,  Sintenis  C.  R.  §.  84.  m.  A,  Arndts  P.  §.  2U4. 

")  L.  11.  17  D.  8.  1,  1.  32  D.  8.  3,  I.  7  D.  33.  3,  1.  14  §.  1  I).  31.  4,  1.  1 
§,  9  1.  7.  80  §.  1  Ü.  35  2,  1.  13  §.  1  D.  46.  4,  §.  485.  844  a.  b.  G.  B.,  Kubo  39  fg. 
122  fg.,  Scheurl  60  fg.,  Heinzelmann  Untheilbarkcit  der  Servituten,  Baron 
OeauniDtreehtBTerbftltDiaae  ISS  fg.,  Ubbelohde7fg.,  44 fg.,  Siebenhaar  ConealobL 
191  fg^  Yangerow  P.  §.  340  Asm.  1  1,  Savigny  ObL  I.  318,  Arndts  P. 
|.  183,  Brim  P.  I.  S81,  Windscheid  P.  §.  S09,  Zeiller  3.67,  Nippel  6. 95, 
Mag  es  44.  Der  oberste  Qer.-H.  scheint  jedoch  anderer  Ansicht  sn  sein,  nachdem 
er  mit  der  Entsch.  b.  Glaser  und  Ungcr  Nr.  3682  die  PrSnotation  einer  Fuss* 
Bteigservitut  auf  einer  ideellen  H&lfte  des  dienstbaren  Hauses  bewilligt  hat,  dabei 
aber  die  Frage  nach  den  Wirkungen  einer  solchen  Eintragung  allerdings  noch 
offen  lässt.  —  Nach  rumischt.ni  Kochte  ist  auch  der  Usus  untheilbar,  1,  19  D.  7.  8, 
Ubbelohde  11,  Siebenhaar  Correalobligationen  ISU  fs;..  Savit,'ny  Ohl.  1.  319, 
Arndts  P.  §.  182.  Windscheid  P.  §.  207,  die  auf  Einräumung  eines  Usus 
gehende  Obli.^ation  ist  daher  ebenfalls  als  untheilbar  zu  behandeln,  Ubbelohde 
57  fg.,  Siebenhaar  a.  a.  0.  iö'J.  Im  <  sterreichischcn  Rechte  hin^'i  ijen  unter- 
scheidet sich  der  Usus  vom  Ususfructus  nur  dem  Umlan;,'e  nach,  und  niuss  daher 
ebenfalls  IHr  theilbar  gehalten  werden,  Unger  Pr.  B.  1.  üll  Note  21. 
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des  Kochtos  fjänzlich  verändorn  würde  und  jeder  Mitoitrenthümer  berech- 
tigt sein  muss,  das  Recht  zur  Gfinze  auszuübeu,  damit  es  überhaupt 
von  Nutzen  sein  kann*"). 

2.  Andere  positive  Leistungen  sind  in  der  Begel  uutheilbar,  weil 
bei  ihnen  eine  Theilung  nach  aliquoten  Theilen  nicht  m<}glich  nnd 
nicht  denkbar  ist  Hieher  gehören  die  verschiedenen  persönlichen 
Dienstleistungen,  dann  auch  Leistni^en,  welche  auf  Verfertigang  eines 
Werkes  (opus)  gehen**);  denn  die  verschiedenen  Dienste  einer  Magd, 
der  Bau  eines  Hauses  oder  die  Verfertigung  eines  instmmentes  lassen 
sich  nicht  in  intellectuelle  Abtheilungen  bringen.  Auch  die  rein  juristi- 
schen Handlungen  eines  Mandatars  lassen  sich  nicht  theilen,  das  Maudat 
kann  nur  entweder  ganz  oder  gar  nicht  erfüllt  worden -*);  die  Obligation, 
in  welcher  mehrere  gemeinschaftlich  bestellte  Mandatare  ihrem  Man- 
danten gegenüber  stellen,  i>l  daher  auch  untheilbar.  Auch  die  auf 
Kestitution  der  deponirten.  commodirteu  oder  in  Bestand  genommenen 
Sache  gebende  Verpflichtung  des  Depositars,  Couuuodatars  oder  Bestand- 


«•)  Savigny  Obl.  1.  318,  Unger  Pr.  R.  1.  6il  Note  20.  —  Das  Aasge- 
dinge (AüszQg,  Altentbeil}  ist  theilbar  oder  untheilbar,  je  nach  der  Katar  der 
Leistmigen,  welche  dem  Auegedinge-Beiechtigtcn  gebOhren,  s.  hierftber  Eitka 
in  Haimerrs  Kagasin  Ii,  305  fg.,  Stabenranch  3.  46  Note  t,  Hages  44,  dum 
die  daselbst  citt.  Entsch.  d.  obent  Oer.-H.  nnd  bei  Glaser  nnd  Unger  Ibtscb. 
Nr.  479,  1449,  S809.  Wenn  in  diesen  Entscheidnngen  veiftgt  wird,  dass 
nach  dem  Tode  des  einen  anszagsberechtigten  Gatten  die  gesammte  Aiisragsberech- 
tigunp:  auch  hinsichtlich  der  theilbaren  Leistungen  auf  den  überleben(irn  mitbe- 
rechtigten Gatten  übergehen,  so  beruhen  diese  Entscheidungen  nicht  auf  der 
Annahme,  d:iss  der  Auszug  ein  untheübares  Becht  sei,  sondern  nnr  anf  der  beson- 
deren Natur  dt'S  Aus^n'din^'vcrtrages. 

")  Es  kommt  hi«  r  immer  nur  auf  eine  wirklich  vorhandene  factische  Un- 
möglichkeit an.  Savigny  Obl  \.  332  fg. 

")  L.  72  pr.  D.  45.  1,  Mühlenbruch  P.  §.  326  Note  6,  Puchta  P. 
§.  222,  Vangerow  P.  §.  567  Anm.  2.  I.  2,  Savigny  Obl.  i.  332,  Windscheid 
P.  §.  253.  A.  IL  Siebenhaar  Correalobligationen  165  fg. 

L.  11  §.  23  B.  3S,  1.  80  §.  t  D.  35.  «,  1.  72  pr.  1.  85  §.  S  D.  45.  I, 
Rudorff  sn  Pnchta  P.  §.  SM  Note  b,  Savigny  ObL  1.  333,  Sintenis  C.  R. 
§.  84.  m.  S,  Hages  44  fg. 

'*)  Eine  nnr  theilweise  Erfttllnng  des  Uandats  ist  nnr  in  dem  Sinne  denk- 
bar, dass  das  Mandat  anf  die  Vornahme  mehrerer  Terschiedener  Handlangen  geht 
nnd  der  Mandatar  nur  einige  dieser  Handlangen  Tomimmt*,  doch  kann  man  da 
nicht  von  einer  theilbaren,  sondern  nur  von  einer  zusaromengesetsten  Obligation 
des  Mandatars  sprechen,  weil  die  einzelnen  Handluirj'  n  sich  nicht  auf  intellec- 
tuelle Theile  (einfache  Zahlenverh&ltnisse)  zurückführen  lassen,  Savigny  Obl. 
1.  334. 


^  kju.^cd  by  Google 
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Behmers  muss  als  untheilbar  angesehen  werden*^).  Diese  Verpflichtung 
geht  nftmlich  nicht  auf  Einrftnmnng  eines  Bechts  auf  die  Sache  selbst, 
da  das  Becht  des  Deponenten,  Gommodanten  oder  Bestandgebers  durch 
die  Deponirung,  Conunodirung  oder  in  Bestand  Gebung  keine  Yerftnde- 
mng  erlitten  hat,  sondern  die  Verpflichtung  geht  vielmehr  dahin, 
dass  der  Deponent,  Commodant  oder  Bestandgeber  wieder  in  eine  ge- 
wisse physische  Beziehung  zur  Sache  gesetzt  werde  *•),  was  nur  entweder 
zur  Gänze  oder  par  nicht  geschehen  kann. 

Ausnahmsweise  kann  es  jedoch  vorkommen,  dass  auch  positive 
Leistuncren,  welche  nicht  im  Einräumen  eines  Kechts  auf  eine  Sache 
bestellen,  theilhar  sind.  Dies  ist  der  Fall : 

(/)  Bei  gewissen  Arbeiten  gemeiner  Art,  welche  ein  Jeder  vor- 
nehmen kann  und  die  sich  wegen  der  Gleichmässigkeit  der  einzelnen 
Verrichtungen  ihrer  Natur  nach  in  quote  Theile  theilen  lassen,  so  Erd- 
aushebungen, welche  nach  dem  Kubikmeter,  oder  Arbeiten,  welche  nach 
Arbeitstagen  berechnet  weiden*^).  Solche  Arbeiten  tragen  die  Natur 
Ton  Quantitäten  an  sich,  und  es  ist  daher  eine  Theflnng  derselben 
and  damit  auch  der  auf  sie  gehenden  Obligation  zulftssig. 

b)  Hieher  gehören  auch  rein  juristische  Handlungen,  welche  zur 
Verwirklichnng  eines  theübaren  Bechtes  vorgenommen  werden,  denn 
wenn  das  Becht  selbst  theilhar  ist,  so  kann  auch  die  Verwirklichung 
desselben  theilweise  vor  sich  gehen 

3.  Bei  negativen,  auf  ein  nun  facere  gehenden  Obligationen  kommt 
ebenfalls  alles  aui  die  natürliche  Theilbarkeit  oder  Nichttheilbarkeit 


")  S.  oben  §.  10  Note  47. 

*•)  Vgl.  Ribbentrop  Correalobligationen  129,  auch  Note  11  und  229. 

")  L.  15  §.  1  D.  38.  1,  1.  v,\  §.  1  D.  4:i.  1,  Rudorff  zu  Puchta  P.  §.  tii 
Note  b.  Wind  scheid  P.  §.  253  Note  9,  Mag  es  40.  Wenn  ein  Fulirmaiiii  es 
fibemomtncu  bat.  100  Wagenladungen  zu  verfrachten,  so  kann  diese  Leistung  in 
die  Verfracbtong  von  je  öO  Ladungen  getheilt  werden. 

">  Savignj  ObL  1.  335,  UbbeUhde  «0. 

'*)  Yangerow  P.  §.  567  Anm.  1  I.  %  Sintenis  C.  B.  f.  84  m.  A.  S, 
AmdtB  P.  |.  S04,  Hoiss ehnher  Theorie  d.  gem.  CIt.  R.  3.  9.  Mages  45. 
Beispiele:  die  Batihsbition  (L  4  §.  4  D.  45.  1),  nach  tOmischeni  Beeht  aneh  die 
Tomahme  einer  Liberation  durch  AeceptilaÜon  (1.  3  f.  3>  L  5  pr.  D.  34.  3),  nach 

österreichischem  Recht  die  Ausstellung  einer  Löschnngserklärung  (Mages  45).  Zu 
weit  gehen  Savigny  Obl.  1.  335  und  Ubbelohde  61  fg.  Note  2,  wenn  sie  alle 

obligationefi  faciendi,  welche  in  der  Vornahme  eines  Rechtsgeschäftes  besteben,  m 
d-n  th.  iibarcn  Obligationen  rechnen.  Das  von  Savigny  angeführte  Beispiel  einer 
nur  tlieihvciscn  Liberation  ist  an  sieli  richtiir.  beweist  aber  nicht,  dass  alle  auf 
Vornahme  eines  Rechtsgeschüftes  gehenden  Obligationen  theilbar  sind. 
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an  Wird  bei  YorluuideBseiii  mehrerer  Schuldner  dnrdi  die  obligations- 
widrige Handlung  eines  Schnldners  das  Becht  des  GUnbigers  im  Ganzen 
affidrt,  oder  bei  Yoibandensein  mehrerer  Gläubiger  durch  die  einem 
Gl&ubiger  pfegenllber  vorgenommene  Handlung  des  Schuldnero  das  Becht 
aus  der  Obligation  allen  Gläubigem  gegenüber  beeinträchtigt,  so  ist 
üntheilbarkeit  vorhanden  **).  Wenn  hingegen  trotz  der  verletzenden 
Handlung  eines  Schukluors  der  Gläubiger  dem  anderen  Schuldner  gegen- 
über, sowie  trotz  der  Verletzung  einem  Gläubiger  gegenüber,  der  andere 
Gläubiger  noch  fort  im  uncreschmälerten  Genüsse  des  obligatorischen 
Rechtes  bloibt,  so  ist  Theilbarkoit  vorhanden  Wird  z.  B.  die  Ver- 
pflichtung eingegangen,  dass  ein  Weg  nicht  betreten  werden  solle,  so 
wird  das  Recht  des  Gläubigers  im  Ganzen  verletzt,  sobald  auch  nur 
ein  Schuldner  den  Weg  betritt,  da  es  ja  dem  Gläubiger  überhaupt 
darum  zu  thun  ist,  dass  der  Weg  nicht  betreten  werde  Bei  Unter- 
lassm^handlungen  rein  juristischer  Natur  ist  hingegen  meist  Theilbar- 
keit  vorhanden  Wurde  z.  B.  die  Verpflichtung  eingegangen,  nicht 
zu  klagen,  so  ist  eine  Yerletzung  derselben  nur  einem  Gläubiger  gegen- 
tber  allerdings  möglich  und  sie  erfolgt,  wenn  die  Klage  nur  gegen 
diesen  einen  Gläubiger  erhoben  wird 


**)  L.  4  f.  I  1.  85  §.  3  D.  45.  i,  Yangerow  P.  §.  557  Anm.  S.  I.  3,  Ssp 
vigny  ObL  1.  343,  Siebenhaar  C<Hnrealobligatio]ie&  S7S  fg. 
**)  L.  131  pr.  L  140  §.  S  D.  45.  1,  Mages  45. 

**)  L.  a  §.  6  L  3  §.  1  L  4  pr.  D.  45.  1,  übbelohde  105  f|g.,  Yangerow 
a.  a.  0.«  Windach eid  P.  §.  953. 

")  L.  4  §.  1  D.  45.  1,  Yangerow  a.  a.  0.,  Savigny  ObL  1.  344. 

")  ünterholzner  Schuldv.  \.  '♦16.  Savigny  Ohl.  1.  343. 

")  L.  44  §.  f)  D.  iO.  t  1.  4  §.  1.  D.  4.").  1,  Uhholohdo  III  fg.,  Rudorff 
zu  Puchta  P.  §.  -222  Note  b,  Vantr'^row  a.  a.  0..  S;\v]>ny  01.1.  1.  344,  Wiiul- 
scheid  P.  §.  253  Note  9.  —  Zu  dtti  imtluilbairii  OLliu-atioiifn  werdrii  von  man- 
chen Sfliriftstcllfrn  auch  die  alternativen  und  trcnrrischen,  dann  jene,  wt-lchen  eine 
PönaLstipulation  hcif^efü^^t  ist,  f;creelmot  und  dieselben  wohl  auch  als  „wo^en  ilirer 
Form"  (Bucher  Ford.  §.  43,  Schilling  Inst.  §.  228  uud  Yangerow)  oder 
«wegen  ihrer  Construction"  (Mag es),  auch  n^cgen  ihrer  hesonderen  Modalität^ 
(Keller)  nnfheabar  beieichnet;  Puchta  P.  §.  fit,  Yangerow  P.  §.  567  Anm.  t. 

Sintenis  G.  B.  §.  84.  HI.  A.  3,  HoliBchnher  Theorie  d.  gem.  GiT.  R. 
3.  9  fg.,  Keller  P.  §.  145,  Siebenhaar  Coirealobligationen  391  fg.,  Mages 
GesammtBcbnldTerliftltnisse  45  ig.  Mit  dieser  Terminologie  kann  man  aidi  nicht 
einToretanden  erklftren,  denn  bei  der  altematiTen  Obligation  tritt  die  Üntheilbar- 
keit nur  insoferne  ein,  als  der  Schuldner  sich  nur  durch  die  licistung  entweder 
des  einen  oder  des  anderen  altematiT  geschuldeten  Gegenstandes  befreien  kann, 
nnd  nicht  dadurch,  dass  er  dem  ^en  Gläubiger  einen  Theil  des  einen,  dem 
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IQ.  Wirkung  der  Untheilbarkeit  der  Leistung.  Die  ün- 
theilbarkeit  der  Leistung  bat  zur  Folge^  dass  in  manehen  FUlen  trotz 
des  Vorhandenseins  mehrerer  Gläubiger  oder  Schuldner  das  Ganze  an 
einen  Gläubiger  oder  von  einem  Schuldner  zu  leisten  ist  Daiin  liegt 
eine  ge^risse  Aehnlidikeit  der  untheübaren  Obligation  mit  dem  Gesammt- 
schuldverhftltnissa.  Trotzdem  sind  beide  Arten  von  Obligationen  in  ge- 


anderen Cilüubiper  einen  Theil  des  anderen  Gegenstandes  leistet,  während  ander- 
seits der  Gläubiger  von  den  mehreren  alternativ  Schuldenden  begehren  kann, 
dAW  ihm  entweder  der  ganse  Gegenstand  A  oder  der  ganze  Gegenstand  B 
geleistet  weide;  l  16  13.  U  D.  11.  6.  L  15  D.  31,  L  9  §.  1  1.  34  (.  10 
D.  46.  3,  Bibbentrop  Gonrealobligstionen  1B7  übbelohde  S5  fg.,  Un- 
terholsner  Sefaiddr.  1.  114,  Savigny  Obl.  1.  346,  Sintenis  C.  B.  §.  84. 
IlL  A  3,  Keller  P.  §.  145.  Anf  diese  Ersehefarang  beschränkt  sich  jedodi  die 
Untheilbarkeit  der  alternativen  Obligation;  in  jeder  anderen  Beziehung  ist  sie 
an  und  für  sich  vollkommen  theilbnr,  Übbelohde,  Pnchta  und  Vangerow 
a.  d.  a,  0.  Dasselbe  gilt  in  gleicher  Weise  von  der  generischen  Obligation.  Die 
-Anwendung  des  Ausdnickes  ^Untlieilbarkeif*  auf  diese  Obligationen  wird  daher 
auch  mit  Recht  vermit  don  von  Savigny  Obl.  1.  345  fg.  und  Fitting  Correalobl. 
!f)2  fg.  Ebenso  wenig  Berechtigung  hat  es,  wenn  Vangerow  P.  §.  1)67  Anm.  2. 
II.  3  (»benso  Sintenis  §.  84  III.  A.  4,  Siebenhaar  Corr.alobligatiom'n  238) 
Obligationen,  welchen  eine  Ponalstipulation  beigefügt  ist,  als  „gcwissermassen  - 
nntheUbar  beseichnet.  Das  was  hiefQr  als  Begrtindung  angeführt  wird,  besteht 
nor  in  einer  Conseqaens  des  Saties,  dass  die  Strafe,  nnd  swar  die  ganse  Straft 
anch  dann  Terwirkt  ist,  wenn  nnr  theQweise  geleistet  wurde.  Darans  folgt  nftm- 
lieh,  dass  wenn  Ton  mehreren  Sehnldnem  in  einer  Obligation  nnr  einer  seinen 
Antheil  leistet,  der  Qlinbiger  die  Strafe  Ton  alloi,  aneh  von  dem  leistenden 
Sehnldner,  einfordern  kann  (L  5  f.  3  1.  4  §.  1,  L  85  §.  6  D.  46.  1)  and  dass 
anderseits ,  wenn  von  mehreren  Gläubigem  nur  einem  sein  Antheil  geleistet 
worden  ist,  die  Strafe  trotzdem  von  allen  Gläubigern,  auch  von  dem  befriedigten 
begehrt  werden  kann.  Dieser  letzte  Satz  in  seiner  starren  Härte  wird  übrigens  im 
römischen  Rertit  durch  Gestattung  der  exceptio  doli  gegen  den  befriedigten  und 
trotzdem  die  Strafe  einfordorndfii  Gläubiger  gemildert  (I.  t  §.  <>  D.  4;».  1),  Van- 
grrow  a.  a.  0.  Für  das  östeneicliische  Recht  lässt  sich  flberlianpt  der  ganze 
Grundsatz  nicht  halten,  denn  das  a.  b.  G.  B.  sieht  die  Conventionalstrafe  nidit 
als  eine  Privatstrafe,  sondern  als  eine  Schadenvergütung  an  und  räumt  dem 
Bichter  ein  M&ssigongsrecht  ein,  §.  1336  a.  b.  6.  B.  Da  nnn  der  Qlänbiger, 
wdehem  geleistet  worden  ist,  keinen  Schaden  erlitten  hat  nnd  der  Sehnldner, 
welcher  geleistet  hat,  keinen  Schaden  vcrnrsaeht  hat,  so  wird  (abgesehen  von  einer 
besonderen  Verabrednng,  weldie  möglicher  Weise  anch  dnrch  die  besondere  Be- 
sduftfnhdt  des  Vertrages  snppHrt  werden  kann,  Stnbenranch  3.  438,  Scheid- 
lein  JUseeUen  4.  Heft  114)  der  Znspmcb  einer  Conyontionalstrafe  an  diesen 
Gläubiger  oder  zum  Xaclitht  ile  dieses  Schuldners  Ton  dem  Bichter,  welchem  von  dem 
Gesetze  geboten  wird,  der  Billigkeit  Becbnong  tn  tragen,  nicht  erfolgen  können*, 
Hippel  8.  tX%  A  M.  Mages  46. 


Digitized  by  Google 


I 


172  TheiiWe  und  ontheUbue  Leistnng.  §.  13. 

nauer  Sonderung  zu  halteu  ^"^j,  dciin  während  bei  der  Solidarobligation 
die  l^?rechtigung  oder  Verpflichtung  eines  jeden  Mitgläubigers  oder 
Mitsei) ulduers  auf  das  Ganze  gebt,  bezieht  sich  die  Berechtigung  oder 
Verpflichtung  des  einzelnen  Gläubigers  oder  Schuldners  bei  der  untheil- 
baren  Obligation  nur  auf  den  Antheü  dieses  GUubigers  oder  Seholdners, 
und  nur  wegen  Untrennbarkeit  dieses  Antheiles  Ton  den  AntheUen  der 
Uebrigen  treten  bei  Vornahme  der  Leistung  gewisse  Modificationen 
ein,  welche  zn  einer  ftusserlichen  Aehnlicfakeit  mit  den  SoHdaiobligationen 
f&hren  können. 

Wir  mOssen  hiebe!  zwei  Fftlle  der  untheilbaren  Obligation  unter- 
scheiden, je  nachdem  mehrere  Gläubiger  oder  mehrere  Schuldner  in  einer 
solchen  Obligation  stellen. 

1.  Mehrere  Gläubiger  einer  untheilbaren  Obligation.  Von 
mehreren  Gläubigern  einer  untheilbaren  Obligation  ist  jeder  einzelne 
zunäclist  zwar  nur  berechtigt  seineu  Antheil  zu  fordern,  weil  aber  dieser 
Antheil  von  den  Antheilen  der  Uebrigen  nicht  gesondert  werden  kann, 
die  Leistung  seines  Antheiles  daher  nur  zugleich  mit  der  Leistung  der 
übrigen  Antheile  vor  sich  gehen  kann,  so  ist  jeder  Gläubiger  berechtigt, 
das  Ganze  zu  fordern  ^^).  Diese  Berechtigung  hört  auch  dann  nicht  auf, 
wenn  der  Schuldner  einem  anderen  Glftubiger  bereits  das  Ganze  geleistet 
hat  weil  der  einzelne  Gläubiger  durch  die  Leistung  an  den  anderen 
Gläubiger  seines  Bechtes  den  eigenen,  nur  mit  der  Gewährung  des 
Ganzen  zu  leistenden  Antheil  zu  fordern,  nicht  yerlustig  werden  kann. 
Es  entsteht  daher  für  den  Schuldner,  welcher  emem  Gläubiger  das  Ganze 
leistet,  die  Gefahr,  dass  er  von  einem  anderen  Gläubiger  zur  nochmali- 
gen Leistung  des  Ganzen  genöthigt  werden  kann,  obwohl  er  nur  einmal 
zu  leisten  verpflichtet  ist.  Um  sieli  vor  dieser  Gefahr  zu  schützen,  ge- 
stattet das  österreicliische  Kecht  dem  Schuldner:  a)  entweder  von  dem 
das  Ganze  fordernden  Gläubiger  zu  begehren,  dass  er  ihm  wegen  der 


**)  Bibbentrop  Correalobl.  S44,  Sintenis  C.  B.  $.  8i  Note  ii.  Wind- 
Bcheid  P.  §.  Hages  43.  A.  M.  Pachta  P.  §.  S33  und  Savigoy  ObL 
1.  369,  welche  bei  Torhandensein  mehrerer  Schuldner  einer  nnthdlbaren  Obli* 
gation,  «nterer  eine  solidarische,  der  leiste  eine  eigentliche  Gonealobligation  an- 
nehmen. S.  auch  Mühlenbruch  P.  §.  491  Note  11. 

")  Mag  es  43,  Czyhlarz  in  Grünhnt's  Zcitsch.  3.  106  fg. 

")  L.  17  D.  8.  l,  1.  4  §.  3  D.  8.  5,  1.  25  §.  9  D.  10.  2.  1.  2      ü  D.  45.  i, 
§.  890  a.  b.  G.  B.,  Vangerow  P.  §.  567  Anm.  2.  I,  äavigny  Ohl.  1.  369 
Baron  Gesatninfrechtsverliältni.s.^c  i\i  fg. 

»•)  übbelolule  iiW  fg.,  Windacheid  F.  §.  29»  Note  iO.^  A.  M.  Hib- 
ben trui)  Correalübl.  i4ü  fg. 
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ADsprflche  der  übrigen  Olftobiger  Sicherstellnng  leiste  b)  oder  vor 
Yomahme  der  Leistung  auf  eine  Torl&ufige  Üebereinlninft  der  GUnbiger 

za  drinpfen  ^'),  c)  oder  endlich  die  Sache  gerichtlich  zn  deponiren 

§.  890  a.  b.  G.  H.  Zwischen  diesen  drei  Arten  der  Sichoriincf  hat  der 
Schuldner  die  Wahl,  es  hän^rt  also  von  ihm  ab,  welche  er  beanspruchen 
will.  Nur  wenn  die  Gläubiger  sich  schon  früher  über  die  Persönlichkeit, 
an  welche  zu  leisten  ist,  geeinigt  haben,  muss  der  Scliulduer  sich  dieser 
Vereinbarung  fügen  und  nach  Massgabe  derselben  erfüllen,  mag  die 
Vereinbarung  dahin  gehen,  dass  einem  bestimmten  (lläubif^er.  oder  dass 
allen  Gläubigern  gemeinschaftlich  geleistet,  oder  dass  die  Sache  gericht- 
lich oder  in  die  H&nde  eines  Dritten  gelegt  werde. 

Hier  bewiiM  also  weder  das  Einmahnen  oder  Einklagen  durch 
einen  Glftublger,  noch  die  Deponirung  des  zu  leistenden  Gegenstandes 
zn  Gunsten  eines  Gläubigers  die  Ooncentration  der  Obligation  auf  diesen 
Gläubiger  ^').  Der  Schuldner  Innn  sich  nur  dadurch  von  den  Ansprachen 
Aller  befreien,  dass  er  (abgesehen  von  einer  besonderen  üebereinkunft 
der  Gläubiger)  die  geschuldete  Sache,  u.  z.  zu  Gimsten  aller  Glaubiger 
zu  Gericht  erlegt;  vorausgesetzt,  dass  dies  der  Natur  der  Sache  nach 
überhau] )t  mcjglich  ist.  Das  "Recht  zur  Deponirung  wird  übrigens  in 
diesem  Falle  (wenn  nicht  früher  eine  Verabredung  zwischen  den  Gläu- 
bigem stattgefundeil  hat  und  dem  Schuldner  bekannt  gemacht  worden 
ist)  von  dem  Gesetze  unbedingt  eingeräumt  und  die  Deponirung  muss 
daher  auch  selbst  dann  als  zulässig  erkannt  werden,  wenn  eine  Ver- 
setzung in  Verzug,  sei  es  eines  Gläubigers,  sei  es  aller  Gläubiger 
nicht  stattgefunden  hat. 


*")  L  1  §.  36  t  14  pr.  D.  16.  3,  L  81  §.  4  B.  46.  8,  Arndts  P.  §.  S16, 

WiDdscheid  P.  §.  299. 

*')  Eine  andere  Frape  ist  es,  ob  wenn  der  Schuldner  vor  der  Leistung  auf 
eine  solche  U»'Ler»'iiikunft  dringt,  der  einfeine  Gläubijjer  bereditigt  ist.  bei  den 
übrigen  Gläul'is^'Tn  den  Abscliluss  eines  solchen  l'ebereinkomm^  ns  zu  en?\\'ingen. 
Diese  Frairt-  srlieint,  abL^esdun  von  einem  besonderen,  zwischon  den  Gliinbiirern 
etwa  bestoheiidt-n  Verhiiltnisso,  iür  das  rf-mische  (Savigny  Obl.  tlicnso 
wie  für  das  österreichische  Recht  verneint  werdin  zn  müssen,  da  das  (iesetz  diiii 
einzelnen  Gläubiger  eine  solche  Berechtigung  nicht  einräumt;  wohl  dess wegen,  weil 
sich  umehinen  Iftsst,  dass  die  Gemeiiisainkeit  des  Interesses  fOr  alle  Gläubiger 
genOgen  wird,  um  das  Zustandekommen  eines  soldien  Uebereinkommens  anch  ohne 
gesetxlicheo  Zwang  m  sichern. 

Aehnlich  L  81  (..1  D.  46.  3,  s.  übbelohde  S33  fg.,  Windseheid  P 
f.  299  Note  5. 

Ubbelobde  S61  fg.,  Windscheid  P.  f.  299. 
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Die  Nothwendigkeit  der  Sicherstellimg  entflUlt  bei  ontheilbaren 
Obligaüoneiif  wenn  durch  die .  Leistimg  an  einen  xogldch  auch  an 
alle  üebrigen  geleistet  wird**),  denn  dann  ist  eine  Sicherong  Tor 
den  Ansprüchen  der  ftbrigen  Glftubiger  nicht  nöthig  und  das  Begehren 
einer  SichersteUung  h&tte  daher  gar  keinen  Sinn. 

Wir  haben  nun  noch  das  Verhalten  der  uniheilbaren  Oblifration 
bei  Veränderungen  ihres  Inhalts  und  den  verschiedenen  Aufhebim^^rsthat- 
sachea  Efejrenüber,  endlich  die  Frage  des  Re<rre«ses  in  l^ctracht  zu  zicljen. 

a)  Veränderungen  während  des  Bestandes  der  Obligation. 
Verzii<(.  Der  Satz,  dass  wenn  an  eiiiou  GHiubisrer  gcloistet  worden 
ist,  die  übrigen  Gläubiger  dennocli  bt'reehti«:t  bleiben  die  Leistung  zu 
fordern,  fuhrt  als  noth wendige  Consequenz  mit  sich,  dass  durch  das 
Anbieten  der  Leistung  an  einen  Gläubiger  die  übiigen  Gläubiger  nicht 
in  Verzug  gesetzt  werden.  Anderseits  kann  ein  Verzug  des  Schuldners 
bei  der  untheilbaren  Obligation  nur  dann  eintreten,  wenn  eine  vorläufige 
Uebereinkunfk  der  Glftubiger  über  die  Person,  au  welche  zu  leisten  ist, 
stattgefonden  hat,  denn  solange  diese  Uebereinkunft  nicht  geschlossen 
wurde,  bleibt  der  Schuldner  immer  berechtigt,  auf  das  Znstandekommen 
einer  solchen  zu  dringen  und  die  EifUlung  vorläufig  zu  verweigern, 

Umftnderung  einer  untheilbaren  Obligation  in  eine  Geld- 
forderun g.  Dies  findet  dann  statt,  wenn  durch  Verschulden  des  Schuld- 
ners die  Vornahme  der  untheilbaren  Leistung  unmöglich  geworden  ist, 
oder  weim  nach  Durchführung  des  Processes  auf  Leistung  des  Obli- 
giitionsinhultes  der  nicht  befriedigte  Kläger  den  aus  der  Niehterlulluug 
(li's  \'ertrages  ihm  entstandeiien  Sehaden  einklagt  *^).  Hier  frägt  es  sich 
ob  trotz  dieser  Umwandlung  der  Obligation,  welche  nun  als  eine  Scha- 
denersatzforderung auf  Geld,  also  auf  eine  theilbaro  Sache  geht,  der 
einzelne  Gläubiger  fort  berechtigt  bleibt,  das  Ganze,  also  die  Gesammt- 
entschädigung  zu  fordern,  oder  ob  der  einzelne  Gläubiger  nun  nur  mehr 
einen  entsprechenden  Theil  der  Forderung  zu  begehren  habe. 

Fflr  die  Lösung  dieser  Frage  ist  die  Erwägung  massgebend,  dass 
die  besondere  Behandlung  der  untheilbaren  Obligation  nur  wegen  der 
Untheilbarkeit  des  Leistungsgegenstandes  stattfindet,  so  wie  also  die 


**)  So  TonngBweiBe  bei  negativen  Obligationen,  dann  andi  bei  Obligationen 
anf  Wiederberstellong  eines  frfiberen  Zustande«,  1.  H  §.  i  D.  39.  3,  Arndts  P. 
§.       Windscbeid  P.  §.  ii»9  Note  4. 

**)  §.  306 — 310  allg.  Ger.-O.  Nach  röroischem  Recht  war  die  candemnatio 
stets  eine  pecunUiria  (Gai.  '».  4h.  \^\.  Kihbentrop  Corrcalobl.  ItO),  die  Um- 
wandlung der  Oblig«ition  in  eine  Gcldscbold  fand  daher  statt,  sobald  es  inr  Con* 
demnation  kam. 
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ünOieilliarkdi  des  Gegenstandes  aufhOii,  ist  kein  Onind  vorhanden, 
warum  die  fttr  die  nntheilbare  Obligation  aufgeetellten  besonderen  Be- 
stinimmigen  fortdanem  sollten  Der  einzelne  Glftubiger  ist  aneh  bei 
der  untbeilbaren  Obligation  nnr  m  seinem,  allerdin^  mit  den  Antbeilen 

der  üebripren  untrennbar  verbundenen  Antheile  berechtigt,  der  aus  der 
Xiclitf^rlanirnniT  des  zu  leistenden  Gegenstandes  ihm  zufrofügte  Schaden 
ist  dulier  nur  ein  aliquoter  Theil  des  Gesammtschadens  und  es  ist  dem 
einzelneu  Gläubicror  daher  auch  nicht  mehr  als  der  Ersatz  dieses  Theil- 
schadens  zuzusprechen  *').  Durch  die  Umfinderunir  der  untheilhareu 
Obligation  in  eine  auf  Geld  flehende  Schadenersatzrordcrung  ist  sie  so- 
mit zu  einer  theilbareu  geworden,  welche  den  für  diese  kat  von  Obli- 
gationen geltenden  Rechtsregeln  unterworfen  ist. 

h)  Aufhebung  der  untbeilbaren  Obligation.  Es  wurde 
bereits  hervorgeboben,  dass  die  Zahlung  an  einen  Qlftubiger  den  Schuldner 
von  seiner  Yerbindlidikeit  den  übrigen  Glftubigem  gegenOber  nieht 
befreit  Dasselbe  gUt  auch  von  den  Surrogaten  der  Zahlung,  dem  Geben 
an  Zablungsstatt,  der  Novation,  der  Oompensation  und  eine  nothwendige 
Conseqnenz  fOhrt  dabin,  dass  auch  der  Erlassvertrag,  das  Erfftllungs- 
verspreehen  und  der  Tergleicb  zwischen  dem  Schuldner  und  einem 
Gläubiger,  auf  die  übrigen  Gläubiger  keinen  Einfluss  hat  **),  eben  so 
\veni'_r,  wie  die  einem  Gläubiger  gegenüber  eingetretene  Confusion  oder 
Klagverjährung. 

r)  Re<:ress.  Wenn  durch  die  L'^istiing  an  einen  Gläubiger  zugleich 
auch  die  Uebrigen  geleistet  erlialten.  wie  dies  z.  ß.  bei  den  untheilhareu 
negativen  Obligationen  vorkommt,  so  entföllt  die  Frage  nach  dem  Re- 
gresse, d.  i.  nach  der  Ausgleichung  unter  den  mehreren  Gläubigem 
einer  untbeilbaren  Obligation.  Erhalten  hinsregen  durch  die  Leistung  an 
einen  Gläubiger  die  Uebrigen  ihre  Befriedigung  nicht,  so  entsteht  die 
Frage,  ob  eine  solche  Ausgleichung  stattzufinden  habe.  In  dieser  Be- 


Mages  41. 

")  L.  8  pr.  D.  38.  1.  1.  11  §.  4  D.  39.  3,  Buch  er  Ford.  §.  40,  Bibben- 
trop  Correalobl  239,  Holzscboher  Theorie  d.  gem.  Civ.  R.  3.  10,  TJbbelobde 
135.  S81  tg^  Pacht»  P.  §.  S33  Note  o,  Sinteois  C.  B.  §.  89.  Wiadsclieid  P. 
|.  299  Note  6,  Nippel  6.  97,  Stabenranch  3.  48,  Kirchstetter  454.  In 
gleicher  Weise  erfolgt  anch  nach  claceiBcliem  römischen  Hecht  die  eündemnotU»^ 
da  sie  immer  auf  Geld  geht,  nnr  pro  parte,  1.  4  f.  3  D.  8.  5,  1.  95  §.  9  D.  10.  S. 
L  1  |.  31.  44  D.  16.  3,  L  7  $.  6  D.  38.  1,  1.  54  §.  1  D.  45.  1,  Yangerow  P. 
f.  .567  Anm.  %  I.  1.  %  Savigny  Obh  1.  369,  Uhbelohde  53  tg,  75  ig,  105. 
115  fg.  274,  Arn^lts  P.  2lfi. 

**)  Windscheid  P.  §.  S99. 
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Ziehung  muss  zufTjrderst  hervorgeboben  werdeu,  dass  der  Begress  nicht 
in  der  Weise  eintreten  kann,  dass  der  Gl&ubiger,  wenn  er  das  Ganze 
erhalten  hat,  den  übrigen  Gläubigem  ihre  aliquoten  Theile  herausgibt, 
weil  der  Yoraassetzung  nach  eine  Tbeilung  des  Leistong^gegenstandes 
nicht  möglich  ist  Der  Begress  ist  daher  nur  in  der  Weise  möglich, 
dass  entweder  der  Gläubiger,  welcher  das  Ganze  erhalten  hat,  von  dem 
anderen  Gläubiger  gezwungen  werden  kann,  dieses  Ganze  wieder  heraus* 
zugeben,  oder  so,  dass  der  befriedigte  Gläubiger  zur  Leistung  des  Sach- 
werthes  an  die  üebrigen  pro  rata  verpflichtet  ist. 

Die  erste  Art  der  Lösung  kann  uiclit  befürwortet  werden.  Aus 
demselben  Grunde,  aus  wt'lcliera  der  Gläubiger  B  das  Ganze  vom  Gläu- 
biger A  fordern  kann,  könnte  es  daim  wieder  A  dem  B  aijnelimen,  so 
dass  das  Nebmen  des  Kriirt'sses  auf  ein  mit  dem  Hin-  nnd  Her- 

geben der  Sacbo  hinauslaufen  würde.  Wollte  man  es  aber  nicht  zugeben, 
dass  ein  Gläubiger  das  untheilbar©  Ganze,  welches  er  schon  einmal 
gehabt  und  einem  Mitgläubiger  hinausgegeben  hat,  wieder  zurückfordern 
Icann,  so  würde  man  dahin  kommen,  dass  in  letzter  Linie  die  Vortheile 
aus  der  untbeilbaren  Obligation  jenem  Gläubiger  zufallen,  an  welchen 
die  Sache  im  Begresswege  zuletzt  gelangt  ist;  ein  Ergebniss,  welches 
ebenfolls  unbefriedigend  ist 

Das  Nehmen  des  Regresses  ist  daher  nur  auf  die  zweite  Art 
denkbar,  nach  welcher  die  Begressforderung  auf  den  Ersatz  des  aliquoten 
Werththeües  der  Sache  durch  den  befriedigten  an  den  nicht  befriedigt 
Gläubiger  geht.  Es  lässt  sich  nicht  läugnen,  dass  diese  LOsung  beim 
ersten  Anblicke  ganz  angemessen  erscheint,  weil  dadurch  vermieden 
wird,  dass  ein  Gläubiger  sicli  zum  Nachtheile  der  Uebrigen  bereichere. 
Allein  die  Bereicherung  an  nnd  für  sich  ist  noch  kein  genügender 
Rpchtfertigungsgrund  für  eine  Ersatzforderung,  und  da  es  liier  an  jedem 
Verschulden  von  Seite  des  befriedigten  Gläui>igers  fehlt,  indem  er  nur 
das  in  Empfang  nahm,  ^vozu  er  herechtigt  war,  nämlich  seinen  Antheil 
auf  Grund  der  Obligation  und  die  Antheile  der  Uebrigen  wegen  ihrer 
untrennbaren  Verbindung  mit  seinem  Antheile,  so  ist  auch  für  die  Zu- 
lassung dieser  Art  des  Begresses  kein  genügender  Anhaltspunkt  vor- 
banden  ^*). 


*')  Windscheid  F.  §.  999  bes.  Note  3  niomit  die  Zvlftasigkeit  des  Re- 

irrrsses  an  und  begründet  seine  Ansicht  damit,  da^s  »If  i-  Mitfjlüubiger,  welcher  die 
Zahlung  nicht  erhalten  hat,  die  Entschädigung  von  dem  befriedigten  Olftnbiger  mit 
der  cimdictin  .»/»le  causa  einfordern  könne.  Man  luinn  jedoch  nicht  sagen,  dass  der 
Glftnbiger  das  Ganze  Mne  cawa  habe,  die  cawta  liegt  in  seiner  Berechtigung  zu 


Digitized  by  Google 


Tbcilbare  und  imtiieübarc  Leistung.  §.  13. 


177 


Es  ist  auch  nicht  die  Nothwendigkeit  der  Zulassung  eines  Regresses 
vorhanden,  da  wenn  ein  Gläubiger  ohne  Berücksichtigung  der  Uebrigen 
belViodigt.  worden  ist,  diese  Uebrigen  fort  berechtigt  bleiben,  von  dem 
Schuldner  das  Ganze  zu  fordern,  so  dass  ilire  rechtliche  Lage  durch 
die  Leistung  an  den  einen  gar  nicht  oder  höchstens  nur  insoferne  alterirt 
^vurde,  als,  wenn  die  Leistung  nicht  öfter  als  einmal  geschehen  kann, 
ihre  Forderung  durch  die  eingetretene  Unmöglichkeit  einer  nochmaligen 
Leiflkuig  ach  in  eine  Forderung  auf  Schadenersatz  umwandelt 

Anders  ist  es,  wenn  zwischen  mehreren  Gläubigem  ein  besonderes 
Terbftltniss  besteht,  auf  welches  ein  Begress  begrOndet  werden  kann; 

in  diesem  Falle  wird  sich  die  Kegressfrage  nach  den  besonderen,  für 
dieses  Verhältniss  geltenden  Bestimmungen  richten. 

2.  Mehrere  Schuldner  einer  untheilbaren  Obligation. 
Wenn  Mehrere  als  Schuldner  in  eiuer  untheilbaren  Obligation  stehen, 
sei  es  als  ursprüngliche  Schuldner,  sei  es  dass  sie  als  Universal-  oder 
SingularsuGcessoren  des  ursprOnglichen  Schuldners  in  die  Obligation  ein- 
treten, so  nähert  sich  dieses  Verhältniss  mehr  als  das  bisher  Betrachtete 
in  seinen  praktischen  Beziehungen  den  Solidarobligationen,  weil  hier 
derselbe  Grundsatz  wie  bei  den  Solidarobligationen  besteht,  dass  der 
Gläubiger  berechtigt  ist,  von  jedem  Schuldner  das  Ganze  zu  fordern 
und  dass,  so  wie  er  das  Ganze  von  einem  Schuldner  erhalten  hat,  die 
Obligation  auch  für  alle  Uebrigen  erloschen  ist. 

Für  die  Concentration  der  Obligation  auf  einen  Schuldner  gelten 
hier  die  Grundsätze  der  Solidarobligation,  insbesondere  muss  man  auch 
annehmen,  dass  wenn  der  Gläubiger  einen  Schuldner  geklagt  hat,  er 
einen  anderen  Schuldner  nicht  klagen  darf^  insolange  er  Ton  der  ersten 
Klage  nicht  abgestanden  ist**). 


einom  aliqucitcn  Tlieilf,  wovoii  der  Umstand,  dass  er  auch  die  uluiptn  AntheiK- 
erhielt,  nur  eine  notliw»  ndige  Conj^ef^uenz  ist.  Vfjl.  auch  rbbelolidr  iJtil  1«:, 

*•)  Damit  »rledigt  sich  auch  die  im  fmisclien  Kecht  bei  Aiiuahme  der 
Unterscheidunie  zwischen  Correalitaten  und  blossen  Solidaritäten  immerhin  zweifel- 
hafte Frage,  ob  hier  die  (irnnd>atze  der  C«>rreal-  oder  die  der  blossen  Solidarobli- 
gation eintreten,  d.  i.  ob  erst  durch  die  Zahlung  oder  schon  durch  die  Litisconte- 
sUtion  die  B^äiing  der  flbrigen  Schuldner  eintritt  Bibbentrop  Correalobl  223 
aimini  des  Vorbandeneein  einer  Coneilitat,  jedoch  mit  wesentlichen  Unterschieden 
TOB  der  eigentlieheo  CorrealobUgation,  an,  SaTigny  Obl.  i.  367  fg.  hmgegen 
eine  wahre  Coneaütlt.  Dagegen  Ubbelohde  S66  fg.  und  bes.  Brins  kr.  Bl  4. 
II  Ijg.;  dessen  eigene  Ansieht  8.  5t. 
HaMoSbrUOUifiliowDKdit.  I.  i% 


Digitized  by  Google 


178 


TheObare  und  nniheOlMUF«  hMang,  §.  13. 


Auch  hinsiclitlich  des  Verzuges  und  der  Wirkungeii,  welche  die 
versdiiedeneii  Aufhehungsarten  der  Obligation  nach  sich  ziehen  ist 
kein  Anlass,  von  den  Grundsätzen  der  Solidarobligation  abzugeben,  so 
dass  nur  jene  Falle  einer  näheren  Betrachtung  zu  unterziehen  rind,  in 

welchen  die  untheilbare  Obligation  sich  in  eine  Geldforderung  umwan- 
delt, sei  es  durch  eine  von  schuldneriscber  Seite  verschuldete  Loistungs- 
unmöglichkeit  oder  in  Folge  vergeblicher  Processführung. 

Erfolgt  die  UmwaudlunEr  dadurch,  dass  die  Leistunj:,  u.  z.  durch 
Verschulden  eines  Schuhlners  uiimöglich  wird,  so  haftet  nur  dieser 
Schuldner  tiir  den  verursaeliteu  Schaden  und  somit  liir  das  ganze  In- 
teresse des  Gläubigers  an  der  Obligation  Es  ist  nämlich  hier,  wie 
bei  der  Solidarobligation  kein  Grund  vorhanden,  warum  man  die  übri- 
gen Mitschuldner  für  die  obligationswidrige  Handlung  des  einen  Mit- 
schuldners haftbar  machen  sollte  ^').  Wird  die  Leistungsunmöglidikeit 
hmgegen  durch  die  sämmtlichen  Mitschuldner  yerursacht,  oder  verwan- 
delt sich  die  untheilbare  Obligation  im  Processwege  in  eine  Geldfordo- 
rung,  so  entsteht  die  Frage.,  ob  das  Interesse  von  jedem  einzelneu 
Schuldner  zur  Gänze  oder  nur  pro  rata  gefordert  werden  könne. 

Diese  Frage  erledigt  sich  durch  eine  ähnliche  Betrachtung,  wie 
sie  im  analogen  Falle  l)ei  Vorhandensein  mehrerer  Gläubiger  gemacht 
worden  ist.  Da  nänilicli  der  (  »rund  der  besonderen  Heliainllung ,  die 
Uutlieilbarkeit  der  Leistung  hinwegfrelallen  ist,  und  der  Li  istuiiLTsgegeu- 
stand  der  Geldforderung  ein  tlieilhaver  ist,  so  tritt  die  allgemeine  Re- 
gel für  tlieilhare  Obligationen  wieder  in  Wirksamkeit ,  es  kann  daher 
von  jedem  einzelnen  Schuldner  nur  der  ihn  trelVende  Antheil  gefor- 
dert werden       Hievon  ist  dann  eine  Ausnahme  zu  machen,  wenn 


*')  Ribbentrop  CorrpaloW.  223  \oto  1.  Windsrhcid  1*.  §.  «99. 

")  L.  JöD.  1  ^  1.  1  ti.  i{  1.  10  I>.  16.  3,  UibbentropCorrealobl. 
130  Note  ii.  Wind  scheid  P.  §.  299  Noto  s. 

")  Mages  47.  Arg.  I.  2      K  1.  3  ).r.  1.  4  yr.  D.  4:..  1.  §.  a.  b.  G.  B. 

Diese  3Ieinung,  frühfr  allirfin'in  lieri>cheii<l,  (auch  bei  Sciitrfrt  P. 
§.  22H  Note  6),  wird  heute  lenh  Vfrti>-uii  von  Baron  G»'sannntr«c]itsvi!rliiiltni*.-e 
213  (schon  für  das  r'>nii>(lie  iierht)  und  von  Brinz  kr.  Bl.  4.  ;\i  (nur  für  das 
moderne  Recht)  sie  ist  au'  h  die  d-  r  östmci«  liL-tlu-n  Srliriftsteller  Nippf*!  8.  97, 
Winiwarter  4.  49,  Stubenrauch,  3.  47,  Kirchstctter  4ö4.  Die  Gegner 
dieser  Ansicht  theilen  sich  in  3  Gruppen:  I.  Einige  haben  sich  daflir  ausge- 
sprochen, dass  in  allen  FftUen  das  ganze  Interesse  Ton  jedem  einselnen  Hitscbnld- 
ner  gefordert  werden  kOnne,  so  Savigny  Ohl.  1.  357  fg.,  Arndts  P.  §.  116  (seit 
der  7.  Anil.)  Bndorff  zn  Pnchta  P.  §.  233  Note  o,  Windscheid  P.  §.  199. 
Hieher  gehört  gewissermassen  aneh  Mages,  welcher  swar  S.  43  nnd  46  fg.,  das 
Prindp  aufstellt,  dass  sobald  sich  die  nnüieilbare  Fordemng  in  eine  theilbare. 
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uach  den  für  die  Solidarobligatiou  auigestellten  Grundsätzen  wogen 


ftlio  msbcsondere  in  eine  QeldforderauK  verwandelt,  jeder  Schuldner  nnr  rar  Lei- 
•tong  des  ihn  treffenden  idetllen  llieiles  veri>flichtet  ist;  später  jedoch  von  diesem 
Principe  abgeht  nn<1  snwobl  bei  der  OMi^ration  naf  Einränrntin«;  einer  Pradialser- 
Titnt       '»0  f;,'.).  als  bei  einer  anf  Herst clluii'r  eines  npu/i  «rehenden  V.'rpflicbtunj; 
(S.  5t  fjr.)  die  einzflnen  Schuldner  in  das  Interesse  zur  Gänze  verurtheilen  will. 
Von  der  Haftung'  für  das  {ranze  liitensse  lasMii  ühri-.'(ii>  Arndts  und  Ma^'es 
eine  An.Nnahni«'  zu-,  er-ti  n  r,  wenn  die  niitlirill.ine  \'»  rbiinllii  hkeit  sehon   für  den 
urspriHiirlieh   Ver]tfli< ht<teii   zu    einer   Öeliadener.-atztMid. mii^'   L'eWDrdeii    ist.  für 
weklie  die  Erben  nur  ^>ro  purt*.  Ii.ilfen  stdlen,  und  ilujres,  wenn  die  .Mehrheit  der 
Schuldner  erst  nach  Constituirun^^  der  Obligation  durch  Universalsuccession  ent- 
«tnadeii  Ist  Diese  Aoiidit  Ist  offenbar  dnrch  übbelohde^s  Aosl^ng  der  1.  7i 
pr.  D.  45  I  entstenden.  t,  Ubbelohde  46.  76  fg.  iOS.  239.  249  fg.  t84  (und 
ihnlich  schon  Holsschuher  Theorie  d.  gem.  Civ.  B.  3.  10  tg,)  gestattet  bei 
negattren  Leistungen,  dann  bei  positiNren  Leistungen,  wegen  weldier  erst  dann  ge- 
klagt werden  kann,  wenn  eine  Naturalleistung  nicht  meb-  möglich  ist,  bloss  die 
Einforderung^  des  Interesses  pro  parte^  bei  den  flbrigen  positiven  Leistungen  hin- 
gegen die  Kinfordemng  des  ganzen  Interesses  v  >n  dem  einzelnen  Schuldner.  3.  Die 
Mehrzahl  der  Neuem  endlich  spricht  sich  nur  bei  der  Forderung  auf  Einräumung 
einer  Prädialservitut  für  die  VeriitiiehtniiL'  jedes  einzelnen  Mitschuldneis  zur  Lei- 
stung des  gesamniten  Interesses  aus;  hei  allen  and-  ren  Obliirationen  soll  nur  die 
Verptliehtung  zur  Zahlung  des  Interessen  i'i-o  i-ntn  eintr.  ten.  .>o  l'uchtaP.  §.  IXi 
Note  o.  liibbentrop  Correalnbl.  it  i  fg.,  vgl.  mit  231  fg.,  Sintenis  (.'.  If.  J^.  s«l. 
Brinz  kr.  Bl.  >.  4ti  und  iii  (für  das  römische  Keelit ),  Vangerow  P.  §.  567  Anm.  i,  1, 
und  wohl  auch  Siebenhaar  CorrealobL  260  fg.  270  fg.  41  i.  -  L^ie  quellenmässige 
Begründung  der  im  Texte  Tertretenen  Ansicht  liegt  in  Folgenden:  a.  L.  72  pr.  D. 
45  i:  CtUm  tarnen  Ubro  trigedmo  octavo  JJi^estarum  r^ert^  Tuberen*!»  ejeisH' 
Masse  «fit  quid  jUri  «f^pulenuir,  st  ncn  fuierU  /actum,  peeuniam  dari  opor^ 
ttr€t  idtoque  €tiam  in  hoc  genere  dividi  ßtipulationetn;  aecundum  quem 
Cdam  aUt  poste  diei,  kuta  asstimation«  facH  dandam  tut  pHitionm^  und  dazu 
Scheurl  33  fg.  93.  Vangerow  a.  a.  0.  L  2,  Arndts  P.  %  flH  X.te  i.  Die 
Beweiskraft  dieser  Stelle  sucht  su  beseitigen  Savigny  Obl.  1,  358  fg.,  der  darin 
nur  die  Anführung  einer  literarisehen  i'uriositat  aus  alter  Zeit  sieht  (dagegen  bes. 
Va  nL'*" row  a.  a.O.)  und  Ub hei o hde  7() fg..  welcher  die  Stelle  d<iliin  erklärt,  das»  darin 
vorausgesetzt  word^,  dass  eine  nntlieilhare  OldiiratiMn  er>f  naeh  iln-  r  l  inwandlung  in 
eine  iiuf  das  Inl-  resse  geln  nde  FMid^  rung  sieh  j'M-~iv  anf  mehrere  P>ben  v.-rtheilt  (ihm 
sind  gefolgt  Arndts  a.  a.  O.  und  Wind  scheid  V.  §.  299  Note  7)  und  damit  etwas 
in  die  Stelle  hineingelegt,  was  darin  gar  nicht  entlialten  ist,  Vanirerow  a.  a.  Ü. 
I.  i,  Baron  Gesammtrcchtsverhältnisse  213  fg.     b.  Dass  nach  römischem  Kechte 
bei  Verwandlung  dar  Obligation  auf  Einräumung  einer  Prädialservitut  in  eine  auf 
das  Interesse  g<Aende  Forderung  das  ganze  Interesse  von  jedem  einzelnen  Mit- 
scfauldaer  gefordert  werden  kann,  lisst  sich  nicht  bezweifeln,  1.  4  §.  4  B.  8.  5, 
L  25  f.  10  D.  10.  2,  L  2  §.  S  D.  45.  i  und  dazu  Ubbelohde  43,  Baron 
GesammtiecbtsTerhiltnivse  216  fg.,  Vangerow  a.  a.  0.  L  1,  Arndts  P.  §.  216 

12» 
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eines  unterlaufenen  VerschuldenB  eine  Solidarität  der  Haftung  eintritt^*). 

Dann  wird  der  einzelne  Mitschuldner  allerdings  verpflichtet  sein,  die 

HutschätliuiuiL:  zur  Gänze  zu  leisten,  aber  nicht  weil  die  Obligation  noch 
als  eine  untlioilbare  betrachtet  wird,  sondern  weil  sie  zu  einer  solidari- 
schen gewoinleii  ist. 

Die  Frage  narh  dt'in  ReL'rcsse  riclilHt  sich  zunächst  nach  dem  be- 
sonderen zwischen  den  Mit^chuldnern  bestehenden  Verhältnisse  ^*).  Abge- 
sehen davon  gründet  sich  die  Kegressbereclitigung  darauf,  dass  wenn  ein 
Mitschuldner  das  Ganze  geleistet  hat,  er  nicht  nur  seine,  sondern  auch 
die  Leistung,  welche  den  übrigen  Mitschuldueru  oblag,  vorgenommen, 
also  fftr  die  Anderen  einen  Aufwand  gemacht  hat,  und  daher  aus  die- 
sem Grunde  berechtigt  ist,  von  ihnen  Ersatz  zu  fordern,  §.  I(y42  a.  b. 
G.  B. »'). 

5.  ieitimte  und  ubettlBste  leUtiagei  *))  iasbesMiderei 

aj  Alternatite  LeistaDgen 

§.  14.  Das  Object  der  Leistung  kann  bei  dem  Entstehen  der  Obli- 
gation mit  mehr  oder  weniger  Bestimmtheit  festgestellt  sein.  Die  grOsst- 

Notc  2.  Ftlr  das  moderne  lucht  irilt  dios  aber  nidit  mehr.  weil,  wie  Ixihbcntrop 
hervorhebt,  der  (iruncl  der  VerurtlieiluiiL'  des  einzehien  Schuldners  in  das 
panze  Interi  sse  sich  nur  aus  der  Ntren.:«'!!  Fa~suntr  der  Formel  (dore  .-ervitutein 
oportere  im  (leireusatze  zu  qniihjuid  darf  /"i-n-e  oportet  bei  anderen  untlieiltjaren 
Oblitrationeii)  erklart.  wa>  lieut  zu  Tatre  nicht  mehr  massj.'ebend  ist,  Brinz  krit. 
Bl.  4.  52.  Baron  (T.-.^amratrechtsverluUtnisse  2t  1.  —  c.  Savij^ny  Obl.  1.  .{62  führt 
ftür  seine  Ansicht  Stellen  an,  worin  es  heisst,  dass  mehrere  Erben  in  soliduiu 
tmmtur,  L  44  §.  8  D.  iO.  2,  1.  11  §.  23.  24  D.  32,  1.  80  §.  1  D.  35.  2,  1.  85 
§.  2  D.  45.  1 ;  aUein  daraus  folgt  nicht,  dass  sie  auch  in  soUdum  Terartbeilt  wer- 
den  müssen,  wenn  das  Urtheil  auf  Zahlung  des  Interesses  in  Geld  erfolgt,  Van» 
gerow  a.  a.  0.  I.  S,  Brins  kr.  Bl.  4.50. 
**)  Arndts  P.  §.  2f6  Note  2. 

*')  Ein  solches  besonderes  Verhältni>-  i-t  auch  das  mehreren  Miterben, 
zwischen  welchen  der  Rf^izress  ausdrücklich  als  zulässig  erklärt  wird,  1.  25  §.  iO 
1.  44  §.  8  D.  10.  ^.  1.  II  §.  53.  n  D.  M,  1.  i  ^.  i  D.  45.  1,  Savigny  Obl. 
1.  357  f-r..  Ibbelohde  370  1^.,  Wind  scheid  P.  §.  2<Ml  Note  3. 

*')  Windschf'iil  a.  a.  « >.  Für  dt-n  Begress  auch  Savigny  <^b]  1.  ,3»;»i. 
Arndts  V.  §.  iM,  B  r  i  nk  ni  a  ii  n  Vrrhidtni>s  der  arfin  rnurnnnii  dnidintdo  \uu\ 
der  artio  vcijntiorHt»  'jt\-ti>ruin  151  fg.,  L'bbeluhde  270^  nnklar  »Sieben haar 
Correalubl.  Hyi  fg.  415  fg. 

*)  Holzschuher  Theorie  d,  gem.  Civ.  R.  3.  13  fg.,  Untcrholzner  Schuld» 
Verhältnisse  i.  216  fg.,  Savigny  Obligationenrecbt  I.  386  fg.,  Sintenis  Civil- 
recht  §.  83.  4,  Windscheid  Pandektenrecht  §.  254. 

♦*)  Holzschuher  Theorie  d.  gem.  Civ.  R.  3.  H  fg..  Eitting  Correal- 
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mfiglidie  Bestimmtheit  ist  vorbanden,  wenn  die  Leistung  in  einer  indi- 
viduell bestimmten  Sadie  zu  bestehen  hat*).  Das  andere  Extrem  liegt 
in  einer  so  allgemeinen  Bezeichnung  des  Leistnngsobjectes,  dass  der  In- 
halt der  Obligation  sich  in  keiner  Weise  bestimmen  Iftsst  und  der 
Schuldner  also  so  gut  wie  gar  nicht  gebunden  ist,  sondern  sich  durch 
die  Leistnni?  irgend  eines,  auch  ganz  werthlosen  Gegenstandes  oder  durcli 
eine  Leistung,  welche  gar  nicht  in  einem  Verkehrsgute  besteht,  von  der 
eingegaugenon  Verpflichtung  befreien  kann.  In  diesem  Falle  entsteht 
gar  keine  Obligation*),  so  z.  B.  wenn  der  Schuldner  sicli  nur  vorpfliciitet 
.etwas-  zu  leisten,  oder  wenn  ^Weizen-  ohne  Angiil)e  der  Monge  zu- 
gesagt worden  ist,  da  einer  solchen  Verpflichtung  durch  die  Leistung 
auch  nur  von  einigen  Weizenkörnern  nachgekommen  werden  kann  u.  dgl.  m. 
Zwischen  diesen  beiden  Extremen  liegen  nun  die  verschiedenen  Abstu- 
fungen einer  grösseren  oder  geringeren  Bestimmtheit  der  Leistung.  Die 
Behebung  der  Unbesfcinuntheit  erfolgt  dann  entweder  durch  die  auf  ein 
bestimmtes  Object  sieh  fixirende  wh^liche  Leistung,  durch  den  Au8q»rach 
des  BichteiB,  odor  auch,  je  nach  der  Beschaffenheit  der  spedellen  Obli- 
gition,  auf  andere  Weise  *). 

Eine  besondere  Betrachtung  eifordem  zwei  Arten  von  Obligationen 
mit  unbestimmtem  Leistungsgegenstande,  nämlich  die  alternative 
und  die  geuerische  Obligation. 


obügation  156  Demelins  Ansflbiuig  des  Wahlredits  in  obligatorischen  Ter- 
haitnissen  m  Zeitseb.  f.  Civilr.  jl  Pr.  17.  19  fg.,  Koch  Becbt  d.  Forderangen  1. 
3i  fp..  VaniT'  row  Pandekten  §.  569,  Savigny  Obligationenrecbt  1.  389  fg., 

Windscheid  Paiulcktcnncht  §.  256. 

')  Die  römische  Unterscheidung  von  certa  und  incerta  etipulatiOf  welche 
mit  den  Eigenthümlichkeiten  des  r«»rai8chen  Klagensystems  in  Verbindung  steht, 
liat  eine  liievon  f;an/,  vcrsehiodene  Bedeutung;  s.  hierüber  Su vi*,' ny  Syst. 'j.  078  fg. 
u.  Ohl.  i.  :m  N..t.'  c,  l'uchtil  1'.  §.2iü,  SSintenis  C.  K.  §.  83  Kote  40,  Arndts 
i'.  §.  20.3  Note  \,  Brinz  P.  i.  .377. 

')  L.  i  §.  ö  D.  13.  i,  1.  35  §.  i  D.  18.  1,  1.  fiO  §.  4  D.  23.  3,  1.  71  pr. 
D.  30,  1.  94.  95.  108  §.  1  1.  115  pr.  D.  45.  1,  1.  1  €.  ö.  11,  Savigny  Obl.  1. 
386  fg.,  Pnebta  Vorl.  §.  221,  Sintenis  C.  R.  §.  83.  4,  BOcking  P.  1  §.  89, 
Windsebeid  P.  §.  S54.  314. 

*)  8.  bieraber  Holsscbnber  3.  14  fg.,  Windscbeid  P.  %,  S54.  Hat  der 
Sdraldner  naeh  seinem  billigen  Ermessen  {ar^nwn  bani  virie)  m  leisten,  so  ent- 
stebt  allerdings  eine  Obligation  (Pnebta  Vöries.  §.  SSI),  n.  i.  bat  bier  im  Falle 
eines  Streites  der  Richter  die  Leistung  festzustellen.  Vgl.  1.  7  pr.  D.  18.  1,  1.  44 
pr.  I).  19.  2,  1.  76—79  D.  17.  2,  1.  69  §.  4  D.  23.  3,  1.  12  §.  1  J).  .iO.  17,  1.  3 
G.  5.  II,  1.  15  C.  4.  38,  Arndts  P.  §.  S03,  Windscbeid  P.  §.  2Ö4  Note  5. 
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Alternative^)  Obii^atioiiea  siud  Ji  no,  verniögc  welcher  eiue 
von  niolircrcn  voräclüedenen  Leistunr^^on  je  nach  dem  Ausfalle  einer  von 
dem  Gläubiger  oder  von  <\vm  »Schuldner  ausgegangeneu  Wahl  zu  erfol* 
gen  hat  Bei  diesen  Obligationen  ist  es  also  von  Anfang  an  bestimmt, 
dass  eine  der  Leistungen  zu  geschehen  hat,  aber  niclit  bestimmt,  welche 
von  den  verschiedenen  Leistungen  dies  sein  wird.  Diese  Unbestimmt- 
heit wird  erst  durch  die  Wahl  beseitigt,  welche  entweder  vom  Schuld- 
ner oder  vom  Glftu1)igur  ausgehen  muss.  Die  Uebereinkonft  kann  aller* 
dings  auch  dahin  gehen,  dass  die  Wahl  durch  einen  Dritten  zu 
geschehen  hat,  für  eine  in  dieser  Form  eingegangene  Obligation  gelten 
jedoch  nicht  die  Regeln  der  alternativen  Obligation,  sondern  eine  solche 
Obligation  ist  als  eine  bedingte ")  zu  l)ehaudeln,  bei  welcher  das  Eintre- 
ten der  Bedingung  darin  liegt,  dass  die  dritte  Terson  «ich  für  die  eiue 
der  mehreren  LeistunL^cn  entsclieidet.  Die  einzelnen  Leistungen,  zwischen 
welchen  bei  der  alternativen  Obligation  zu  wählen  ist,  können  eut\veder 
bestiount  oder  unbestimmt  sein,  (aitweder  alle  von  derselben  Gattung 
oder  von  verschiedener  Gattung;  sobald  sie  jedoch  von  derselben  Gat- 
tung sind,  muss  wenigstens  eine  derselben  mit  einer  Beachrflnkung  auf 
bestimmte  Individuen  und  nidit  bloss  generisch  bestimmt  sein,  da  die 
Obligation  sonst  in  eine  generische  übergeht,  wie  weiter  unten  ausein- 
ander zu  setzen  sein  wird. 

Die  alternative  Obligation  ist  nach  folgenden  zwei  Gesichtspunkten 
zu  betrachten:  I.  Entstehung  derselben,  IL  Fixirung  des  zu  leisten- 
den Gegenstandes. 

1.  Entstellung.  Eine  alternative  Obligation  entstellt  1.  durch 
ausdrückliche  P^rklilrung,  u.  z.  kann  dies  sowohl  bei  vertragsniässigen  ') 
als  bei  letztwilligen  ^)  Verfügungen  vorkommen.  2.  Ausserdeni  gibt  es 
noch  Verhältnisse,  mit  welchen  das  Entstehen  einer  alternativen  Obli- 
gation ohne  darauf  gerichteten  Willen  der  Parteien  verbunden  i^t.  Das 
heutige  Becht  kennt  folgende  derartige  Fälle: 

*}  Urlxr  flrii  Ursjtrung  ilio-ses  Ausdruckes  s.  Savignj  ObL  i.  390. 

Sjivi^^ny  Ohl.  1.  389,  Arndts  l\  §.  203. 
*)  L.  i41  §.  i  D.  45.  1,  1.  15  C.  4.  38,  Arndts  F.  §.  203,  Windscheid 
P.  §.  m  Note  3. 

^)  Beispiele  von  alternativen  Obligationen  sind:  der  TrOdelyerfarag  (§.  1086 
a.  b.  G.  6.;  Tgl.  Demelins  in  Zdtsch.  £.  CiTilr.  n.  Fr.  47.  39),  auf  dem  Gebiete 
des  Handelsrechts  die  verschiedenen  PMmiengeschftfte  (ThOl  H.  K  4,  9.  379  fg., 
Endemann  H.  R.  6H  fg.);  auch  im  besprechen  eines  Angeldes  oder  eines  Bea- 

<;«'ldos  li.'^rt  eine  alt.  rnidive  Oldipation.  §.  90«  u.  909  a.  b,  6.        n.  t.  bei  dem 
Angcldc  nur  für  den  Fall,  als  ein  Thoil  in  Venng  kommen  sollte. 
')  Savigny  Ohl.  i.  392  fit. 
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a)  Wenn  der*  Entlebner  die  entlebnie  Sache  verloren  und  dafür 
ihren  Werth  dem  Verldher  ersetzt  hat  und  wenn  späterhin  die  ent- 
lehnte Sache  von  dem  Entlehner  idedergefunden  wird,  so  hat  nach  §.  980 
a.  b.  O.  ß.  der  Verleiher  die  Wahl,  oh  er  die  erlangte  Entschädigung 
behalten  oder  gegen  Büekstellnng  derselben  die  entlehnte  Sache  an  sich 
nehmen  will  °).  Daraus  folgt,  dass  wenn  die  entlehnte  Sache  nach  Be- 
zahlung der  Kntscliädigunu  für  dieselbe  von  dem  Verleilier  gefunden  und 
in  seinen  Besitz  gekommen  ist,  ihm  nicht  die  Berechtigung  zusteht,  die 
Suclie  und  die  erhaltene  Entscliildigung  zu  belialten,  sondern  dass  er 
\i<_-liiiehr  die  eine  (nlcr  die  andere  dem  Entlohner  zu  überlassen  hat'"), 
wobei  ihm  in  Consequenz  mit  den  liestiramungen  des  §.  980  freigestellt 
sein  muss,  ob  er  dem  Entlebner  die  Entschädigung  zurütikstelleu  oder 
ihm  die  Sache  Qberiassen  will.  Es  besteht  also  hier  eine  alternative 
Obligation  vermöge  welcher  der  Entlehner  berechtigt  ist  von  dem 
Verleiher  zu  fordern,  dass  er  ihm  entweder  die  Sache  oder  die  erhaltene 
Entschädigung  ausfolge.  Der  Grund  dieser  Bestimmung  liegt  darin,  dass 
wenn  der  Verleiher  beides  behielte,  er  sich  zum  Nachtheile  des  Ent» 
lehners  beroichem  würde.  Sehr  zweckmässig  erscheint  es  dabei,  dass  es 
in  der  WäU  des  Verleihers  liegt»  ob  er  die  Sache  oder  die  Entschädi- 
gung behalten  wolle.  Er  mnss  in  die  Möglichkeit  versetzt  werden,  die 
Sache  zu  behalten,  weil,  wenn  er  auch  eine  Entschädigung  angenommen 
hat,  dies  doch  nur  durch  die  Verhältnisse  erzwungen  war,  unter  der 
Voraussetzung,  dass  die  Sache  nicht  melir  zu  finden  sei,  blieb  ihm  eben 
nichts  anderes  übrig,  als  sich  mit  der  Entschädigung  zu  begnügen,  ^fan 
muss  es  ihm  aber  auch  freist(dlen,  die  Entschädigung  zu  behalten,  denn 
in  der  NichtZurückstellung  der  geliehenen  Sache  liegt  ein  Verschulden 
des  Entlehners,  durch  die  Leistung  der  Entschädigung  ist  das  ganze 
Leihverhältniss  zum  Abschlüsse  gekommen  und  der  Verleiher  war  daher 
auch  nicht  mehr  verpflichtet,  auf  die  Zurückstellung  der  Sache  zu 
rechnen.  Ein  späteres  Zurückstellen  der  Sache  gegen  HArausgabe  der 
Entschädigung  kann  ihm  auch  unter  Umständen  sehr  unerwttnsdit  und 
nachtheilig  sein,  so  z.  B.  wenn  er  statt  der  verlorenen  sich  bereits  eine 
neue  Sache  angeschafft  hat,  u.  dgL  m.  Das  österrdcbische  Becht  hat 
daher  auch  einen  richtigeren  Weg  eingeschlagen,  als  das  römische  Becht, 
welches  in  der  Leistung  der  Entschädigung  den  Kauf  der  verlorenen 


•)  Nippel  G.  309,  Winiwart.  r  i.  177,  Stttbonrauch  3.  441. 
••)  L.  i  T>.  12.  7.  1.  17  §.  ö  D.  13.  Ii. 
••)  Savi{<ny  Ohl.  I.  39.i. 


Digitizod  by  Google 


184 


AlternatiTe  Leistangen.  §.14^ 


Sache  sieht'-)  uud  es  desswegen  der  Wahl  des  Zahlers  überl&sst,  ob 
er  die  Entschädij^uug  oder  die  Sache  zunlckfordera  will  •'). 

Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich  auch,  dass  die  Bestimmung  d«*8 
§.  980  a.  b.  G.  B.  nicht  eine  exoeptionelle  Massregel,  etwa  eine  be- 
sondere Begflnstigmig  des  nnentgeltlicb  Verleihenden  ist,  sondern  dass 
ein  höheres  Prindp  zu  Grande  li^  welches  in  allen  fthnlichen  Fällen 
in  gleicher  Weise  zur  Geltung  zu  gehmgen  hat,  das  also  auch  bei  Ver- 
mietbungen und  aberhaupt  in  allen  Fftllen,  in  welchen  der  blosse 
Inhaber  dem  Eigenthtkmer  für  ^ne  Terlorene  Sache  Entschädigung  ge- 
leistet hat,  in  Anwendung  zu  bringen  ist  '•'). 

//)  Wenn  bei  dem  hauik^srechtlicheu  Kaufe  ein  Verzug  von  Seite 
eines  Contrahenton  eintritt  uud  die  Waare  noch  nicht  übergeben  ist,  so 
wird  die  einfache  Obligation  aus  dem  Kaufvertrage  in  eine  alternative 
umgewandelt  und  es  stehen  dem  nicht  im  Verzuge  befindlichen  Contra- 
henten  die  in  Art.  354  uud  355  H.  G.  auigeführten  Wahlrechte  zu 

J..  1  §.  3  D.  41.  4. 
")  Savi^ny  01.1.  1.  395  fg.  Vgl.  auch  Windscheid  P.  §.  iäS  Note  5. 

Savigiiy  Obl.  1.  ;{yli. 
»»)  Sintonis  ('.  R.  §.  Hl  bei  Note  27. 

"j  Nach  Siivi>;ny  Ohl.  i.  3iJH  entsteht  eine  alteniative  Obligation  auch 
bei  einer  Verlctznng  aber  die  Hälfte,  weil  da  der  Yerletite  die  Aufhebung  des 
Vertrages  fordern,  der  andere  Contrahent  dagegen  von  diesem  Ansprache  dnrch 
die  Efgftnsung  des  von  ihm  Gegebenen  bis  inm  Tollen  Werthe  des  flihaltenen 
sieh  befreien  kann  (!•  8  0.  4.  44,  §.  934  a.  b.  Q.  B.),  so  dass  also  fBr  letsteren 
die  Alternative  besteht,  entweder  den  Vertrag  aufheben  zu  lassen  oder  den  Nach- 
trag SU  leisten.  Dies  ist  aber  nicht  eine  obligatio  alternativa  im  eigentlichen 
Sinne,  denn  d»'r  über  die  Hälfte  Verletzte  ist  ni<ht  berechtigt  eine  von  mehreren 
Leistungen  zu  lonb  rn,  seine  Berechtigung  besteht  vielmehr  lediglich  darin,  dass 
er  die  Aufhebung  <les  Vertrages  begelir»'n  kann.  Dem  anderen  Contrahenten  ist 
es  hingegrn  freigestellt  sieh  seiner,  diesem  Ansprüche  gegenüberstehenden  Vt-r- 
pflichtuiig  'hidnrch  zu  »-ntli  <liu'en,  dass  er  den  Werth  vervollständigt.  Dies  ist  also 
nur  «ine  sog.  /<t'j>/^M  alttmativn  (Schwepjie  r«ini.  Pr.  R.  §.  I4tj,  Koeli  Ford, 
t.  il.  Vangeiuw  P.  §.611  Anm.  IV,  Sintenis  (j.  R.  §.  90  Note  IG,  §.  MO 
Note  218,  Wind.schcid  P.  §.  1  iö  Note  5,  §.  396  Note  3,  Wächter  würt,  Pr. 
B.  f,  i98  fg.,  Unger  Pr.  B.  i.  494),  eine  Art  geaetsUcher  doHo  m  «ofutum, 
durch  welche  man  sich  von  der  Leistung  dessen,  was  allein  In  obUgatkme  ist. 
befreien  kann.  Daher  kommt  es  auch,  dass  durch  den  Untergang  der  iniflcksii- 
gebenden  Sache  ohne  Verschulden  des  Empftogers  die  ganze  Obligation  aas  der 
Verletsnng  Uber  die  Hftlfte  erlischt,  während  bei  Vorhandensein  einer  alternativen 
Obligation  nun  die  zweite  Alternative,  die  Leistung  des  Nachtrages,  als  einfsdie 
Obligation  ührig  bleiben  würde,  Vangerowa*  a.  0..  Wind  scheid  P.  §.  39(» 
Note  3,  Wäcliter  würt.  Pr.  Ii.  i.  20(1.  Unger  a.  a.  0.  Dieses  Reehtsverhrdtniss 
drückt  sich  praktisch  darin  aus,  dass  der  über  die  Hälfte  Verletste  in  der  Klage 
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n.  Fixirung  des  tu  leistenden  Gegenstandes.  Bei  jeder 
altanifttiyen  Obligation  ist  es  anfänglich  nngewiss,  was  der  wiitiiGhe 
Gegenstand  der  Leistung  sein  wird.  Diese  Ungewissheit  wird  dadnreh 
beseitigt,  dass  die  Obligation  sich  auf  eine  der  mehreren  alternativ  ge- 
schuldeten Leistungen  fixirt.  Sobald  dies  geschehen  ist,  föUt  die  Unge- 
wissheit  weg  und  das  Verhältniss  gestaltet  sich  so,  als  wenn  die  Obli- 
cratiou  von  Anfang  eine  einfache,  nur  auf  eine  Leistung  gebende 
gewesen  wäre  *'). 

Die  Foststellung  des  Leistungscregenstandes  kann  auf  verschiedene 
Weise  erfolgen:  1.  Durch  Vertrag  zwischen  den  Parteien,  2.  durch 
einseitig  erklärte  Wahl,  3.  durch  die  wirkliche  Leistung,  und  4. 
nnter  Umständen  dadurch,  dass  eine  der  mehreren  alternatiTen  Leistungen 
nnmi>glieh  wird. 

1.  Vertrag.  Dass  die  Parteien  durch  ihren  fibereinstimmenden 
Willen  die  alternative  Obligation  in  eine  ein&che  verwandeln  können, 
ist  unzweifelhaft es  föllt  dann  die  Alternativität  weg  und  die  Obli- 
gation ist  so  zu  behaudüln,  als  wäre  sie  von  Anfang  au  nur  auf  eine 
Leistung  gegangen. 

2.  Einseitig  erklärte  Wahl.  Hier  sind  zwei  fragen  zu  beant- 
worten: a)  Wer  ist  berechtigt  zwischen  den  mehreren  Leistungen  an 
wählen  und  b)  in  welcher  Weise  erfolgt  die  Wahl? 


k.  in  alteraatiTes  Petit  zu  stellen  hat,  womit  er  die  Autliebung  des  Vertni<:<'s  oder 
die  Vervollstfindigung  des  Ckleisteten  begehrt  (Dedekind,  dt  vera  indoU  et  vi 
UutSome  «narmi»  35,  GUck  Sri  d.  Fand.  17.  71  fg.;  anders  nach  ctnoniBehem 
Beebtev  wdclies  in  e.  3. 6.  X.  3. 17  die  SteUnng  eines  alternatiTen  Petits  geradesn 
ToradiTeibi)  vnd  dass  aneh  die  Venurtbeünng  keine  alternative  ist,  denn  dann 
kennte  der  aber  die  HKlfte  Yerletste  im  Ezecntionswege  die  Yerrollstlndignng 
des  Erhaltenen  gegen  den  Willen  des  andern  Contrahenten  erwirken,  wHurend 
dies  doch  nvir  in  Folge  einer  ausdrücklich  dahin  gehenden  Erklärung  des  anderen 
«'ontrahenten  eintreten  soll.  Die  Sache  ist  vielmehr  so,  dass  bei  Geltendmachung 
d'-s  Rechts  aus  der  Verletzung  tlber  die  Hälfte  nur  ein  einfaches  Petit  auf  Auf- 
hebung des  Vertrages  zu  stellen  ist  und  dass  nur  im  Urthcile  bemerkt  wird,  der 
Geklagt«'  könne  sich  von  der  ihm  urtheilsmässig  auferlegten  Verpflichtung  durch 
Zahlung  des  Ueberschusses  befreien-,  Wächter  würt.  Pr.  R.  2.  206  Note  8, 
Unger  Pr.  R.  1.  49ö  Notc2i,  vgl.  auch  die  Entsclu  des  obersten  Gerichtshofes  bei 
Glaser  u.  Unger  Nr.  1381.  Nicht  ganz  klar  über  diesen  Punkt  Nippel  6.  199, 
wddier  toerst  das  SteDen  eines  nicht  alternatiTen  Begehrens  ab  das  ifchtige 
eiUiit  nnd  gldeh  darauf  das  SteUen  eines  altemafiTen  Begehrens  Ar  vorsieb- 
tiger  halt! 

'0  Windsekeid  P.  §.  155. 

'*)  Vgl  L  «7  f.  6  D.  «.  14,  L  t5  pr.  D.  13.  5,  Windseheid  P.  (.  155. 


Digitizocl  by  Google 


186 


Alternative  LeiHiimgeii.  §.  14. 


a)  Bei  den  oliue  darauf  j^ericlitctcu  Part«mui\villou  eiitstelieudeu 
alternativen  Obligationen  l)o.stimmt  rcgelmäsaig  das  Oesetz,  wer  zu  wäh- 
len habe,  wie  dies  oben  bereits  auseinandergesetzt  wurde.  Für  die  durch 
dahin  abzielenden  Privatwillen  entstandenen  alternativen  Obligationen 
entscheidet  zunächst  dieser  Wille  ^*),  in  Ermanglung  eines  Ausspruches 
dar&ber  hat  der  Schuldner  das  Wahlrecht*'),  denn  durch  seine  Thft- 
tigkeit  soll  die  Leistung  yor  sich  gehen  und  da  durch  jede  der  mehreren 
Leistungen  der  Vertrag  erfüllt  wird,  so  stehen  dem  Schuldner  eben 
mehrere  Wege  offen,  auf  welchen  er  diesen  Erfolg  erreichen  kann**). 

Das  einer  Partei  zustehende  Wahlrecht  geht  auch  auf  ihren  Rechts- 
naclifolger  über.  In  Betreif  des  üniversalsuccessors  ist  dies  unzweifelhaft") 
und  es  besteht  hievon  für  das  österreichische  Reclit  nur  eine  Aiisii  ilinio 
infolge  der  ausdrücklichen  Bestimmung  des  §.  659  a.  b.  G.  B.,  dai>s 
wenn  ein  J^egatar  vor  der  Wahl  stirbt,  der  Ric]it<'r  die  Wahl  vorzn- 
neiimcn  habe  '^).  Ebenso  muss  man  auch  die  Znliissi^keit  einer  Ueber- 
tragung  des  Wahlrechtes  an  den  Singularsuccessor  annehmen,  weil  kein 
Grund  vorhanden  ist,  warum  man  das  Wahlrecht  im  Allgemeinen  als 
ein  höchst  persönliches,  niclit  mit  dem  Forderungsrechte  selbst  cedir- 
bares  Recht  ansehen  sollte  (arg.  g.  1394  a.  b.  G.  B.).  So  wie  es  bei 
der  einfachen  Obligation  von  dem  freien  Willen  des  Glftuhigers  abhängt, 
oh  er  überhaupt  die  Forderung  eintreiben  will  oder  nicht,  und  diese 


'*)  L.  10  §.  6  D.  23.  3,  L  75  §.  S  1.  ii%  pr.  D.  45.  t,  §.  907  a.  b.  G.  B., 

Windscheid  V.  §.  255. 

§.  33  I.  4.  6.  1.  pr.  1.  34  §.  6  D.  18.  i,  1.  11  §.  G  D.  19.  1,  1.  1Ü 
§.  (5  I>.  i.i.  .3,  1.  93.  1U6.  13H  §.  1  D.  45.  i,  §.  9Ü6  a.  b.  G.  B..  Vaiiir.  row  P. 
§.  5ü9  Änin.  1.  Puchtu  Yorks.  §.  iU,  Savigny  Obl.  1.  390,  Arndts  P.  §.  iü3, 
Wiiidscheid  P.  §.  io.i,  Untrer  Pr.  R.  i.  494. 

*')  Savigny  Obl.  1.  391.  Dies  gilt  im  österreichischen  Rechte  aucli  lur 
durch  das  Testament  b^p^dete  alteraatiTe  Obligationen,  da  nach  §.  656  der  Erbe 
'  fOr  wahlberechtigt  erklirt  wird,  Arndts  F.  §.  579  Note  S,  ünger  Pr.  R  6.  318 
insb.  Note  3.  Nach  römischem  Rechte  hingegen  hat  bei  dem  Ugatum  per  vindi- 
caäcnem  und  seit  Jostmian  (§.  SS  I.  S.  SO)  bei  aUen  Legaten  im  Zweifel  der 
Legatar  die  Wahl,  Yangerow  P.  $.  649,  Savigny  Ohl  1.  394,  Arndts 
a.  a.  0. 

*-)  L.  76  pr.  D.  45.  1,  Mühlenbruch  P.  §.  325,  ünterholzner  Sclmldv. 
1.  tu,  Yangerow  P.  §.  569  Anm.  I.  3,  Savigny  ObL  i.  396  fg.,  Keller  P. 
S.  S44. 

")  Uni:or  Pr.  K.  fi.  319  insb.  Note  5.  Nach  römischem  Rodite  erfolgt 
die  rtlii  rt r;i<^Miii«:  des  Wablroclitp  an  den  I  nivcrsalsiict^cssor  bei  Jjo^aten  ebenso 
wie  Ijei  den  anderen  alternativen  Obligationen,  §  ti  l.  4.  20,  1.  19  1).  .Li.  1.  12 
§.  1  D.  3(i.  i. 
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Willkflr  auf  den  Cessionar  ftbeiirelit,  so  kann  letzterer  auch  bei  der 
altematiTen  Obligation  in  jeder  Hinsiebt  an  die  Stelle  des  ersten  Gläu- 
bigers ti'eten*^). 

b)  Nach  rffmiscbem  Rechte  liegt  in  einer  einseitigen  Erklftrang  keine 
definitiTe  Wahl      sondern  es  ist  eine  solche  Erklftrung  stets  wider- 

rutiich  (jus  tfariandi)\  nach  österreichischem  Rechte  hingegen  ist  eine 
eioseitige  Erklärung  des  wahlberechtigten  Schuldners  oder  Gläubigers 
bindend  und  unwiderruflich,  §.  90<)  a.  b.  0.  B.,  sobald  sie  dem  Gegner 
von  dem  Wählenden  bekannt  gegeben  worden  ist  -').  üeber  die  Form 
einer  solclien  Erklärung  besteht  keine  Norm,  es  muss  daher  jede  Form 
als  genügend  angesehen  werden.  Die  Erklärung  über  die  Wahl  kann 
auch  erst  in  der  Klage  enthalten  sein  '-^),  vorausgesetzt,  dass  der  Gläu- 
biger wahlberechtigt  ist,  in  welchem  Falle  der  Vollzug  der  Wahl  durch 
die  Zustellung  der  Klage  an  den  Beklagten  erfolgt"^").  Nothwendig  ist 
es  Übrigens  nicht,  dass  das  Wahlrecht  schon  in  der  Klage  ausgeübt 
wird,  denn  es  muss  dem  Gläubiger  unbenommen  bleiben,  mit  der  Wahl 
nocb  in  der  Klage  zurückzuhalten  und  ein  altematiTes  Beehren  zu 


**)  L,  75  §.  3  I).  30.  Die  Uebertiagbarkeit  des  Walilreclits  wird  jetzt  von 
den  meiätcn  Schriltstellem  anerkannt,  Mühlenbruch  Cession  i64  fg.,  Schmid 
Cession  2.  101  n.  «91,  Unterholzner  Schuldv.  1.  Ml,  Vangerow  P.  §.  569 
Am.  I.  3^  Saviguy  ObL  1.  397,  Keller  P.  §.  SU. 

**)  L.  Sl  §.6  D.  19.  I,  1.  6  i  1  D.  4i.  1,  L  106.  HS  pr.  L  138  %.  1 
D.  45.  1,  1.  17  D.  46,  4,  Holst chnher  3.  S3  Pocht a  P.  |.  Sil,  Vange- 
row P.  §.  569  Anm.  1.  S.,  Savigny  Obl.  I.  390  fg.,  Arndt»  P.  §.  S03  Note  3 
nod  in  krit  Vierte^  6.  339,  Keller  P.  f.  S44,  Windseheid  P.  %.  S55  Note  9. 
Doch  wird  auch  die  entgegengeset2te  Ansicht  vertheidigl  Ton  Thibant  P.  §.  86, 
Mühlenbruch  P.  §.  325,  Sintcnis  CR.  §.  83  Note  53  und  unter  den  Neueren 
von  Ihering  in  dogm.  Jahrb.  1.  31  fg.,  Demelius  in  Zeitsch.  f.  Civilr.  u.  Pr. 
17.  ti  fg.  und  Regelsbergcr  im  ArehiT  f.  dv.  Pr.  49.  SOS,  dagegen  insbee. 
Windscheid  P.  §.  555  Note  9. 

*•)  Demelius  a.  a.  0.  19  Note  2,  Nippel  6.  ii5,  Stuben  rauch  3.  69. 

")  Demelius  a.  a.  0.  36  fg.,  Unger  Pr.  K.  S.  539  u.  6.  319,  Nippel 
6.  125. 

")  L.  75  §.  8  1.  Iii  pr.  inf.  D.  45.  1,  Koch  Ford.  1.  42.  Savigny  Obl. 
I.  39S,  Sintenis  C.  R.  §.  83,  Arndts  P.  §.  203,  Windscbcid  P.  §.  255, 
Uager  Pr.  TL  S.  638,  Stnbenraaeh  3.  70. 

**)  Pnehta  Vöries.  §.  SSI,  ünger  a.  a.  0.  Nach  römischem  Reefate  ist 
die  Utiseontestetion  das  entseheidende  Moment,  durch  wdehes  die  mittels  Anstel- 
Img  der  Klage  erfolgte  Wahl  nnwidemflich  nnd  ftr  den  Gläubiger  bindend  wird ; 
Koch  Ford.  1.  38,  Unterbolsner  Schnldv.  l.,SSO,  Vangerow  P.  |.  569  Anm. 
I.      Savigny  Obl.  1.  39«,  Wirhter  ErOrt  .1.  115. 
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stellen  Hat  der  Schuldner  das  Wahlrecht,  so  miiss  der  Glaubiger 
iu  der  Klage  ein  alternatives  Begehren  stellen**),  denn  der  Schuldner 
behält  Sem  ongeschrnftlerteB  Wahlrecht  auch  wenn  er  in  Verzog  gerftih**)« 
nnd  yerliert  dasselbe  erst  durch  die  von  dem  GHftnbiger  auf  Grund  des 
alternativ  lautenden  ürtheiles  yorgenommene  Execiitionsfftfarung  auf 
einen  Obligationsgegenstand  **). 

8.  Wirkliche  Leistung.  In  der  Leistung  von  Seite  des  Sohuld- 
ners,  wenn  er  wahlberechtigt  ist,  sowie  in  der  Annahme  von  Seite  des 
Gläubigers,  wenn  dieser  wahlberechtigt  ist,  liegt  el)enfalls  eine  Yoruahme 
der  Wahl;  durch  das  Vorsichgehen  der  Leistung  wird  daher  die  Obli- 
gation, indem  sie  gleichzeitig  erlischt,  ebenfalls  auf  einen  Leistungsge- 
genstand fixirt  ^*). 

Wären  irrthümlicher  Weise  zwei  (oder  mehrere)  der  alternativ 
geschuldeten  Gegenstände  geleistet  worden,  so  kann  einer  derselben 
(oder  alle  bis  auf  einen)  nach  Auswahl  des  Wahlberechtigten  zurück- 
gefordert werden,  denn  in  einem  solclien  Falle  Iflsst  es  sich  nicht  be- 
haupten, dass  das  Wahlrecht  durch  die  Leistung  ausgeübt  worden  seL 
Der  Schuldner  hat  durch  die  Doppelleistnng,  der  Gl&ubiger  durch  deren 
Annahme  sein  Wahlrecht  aber  auch  nicht  verloren  und  es  bleibt  daher 
dem  ursprünglich  Wahlbereditigten  unbenommen,  den  Gegenstand  aus- 
zuwählen, welchen  er  zurfickfordem  oder  zurtkd[geben  will  '*).  Die  Aus- 
übung des  Wahlrechtes  erfolgt  da  durch  die  Rückforderung  oder  Bück- 
stellung des  einen  Gegenstandes. 

Es  fräi^^t  sich  weiters,  ob  auch  in  einer  tbeilweisen  Leistung  eines 
der  mehreren  alternativ  geschuldeten  Gegeustilude  eine  Wahl  liegt,  ob 
also  auch  dadurch  die  alternative  Obligation  sich  auf  eiuen  Gegenstand 
ßxirt.  lievor  diese  Frage  beantwortet  werden  kann,  ist  zu  bemerken. 


»•)  Wachtor  Erört.  3.  117  nii<l  würt.  Pr.  B.  036  Note 70,  Windscheid  P. 

§.  255  Note  10.  Vn^er  Pr.  K.  i.  :m  Xoto  21. 

§,  Xi  I.  4.  0,  Ariidts  P.      2();J.  Unger  Pr.  R.  i.  im  Note  20. 

'  j  5^.  :U  1.  i.  (i,  Wiloliler  Eriirt.  3.  117  Note  64.  Momnisen  Peitr.  .1. 
459  fg.,  Miidai  Moni  :m  Ij,'..  AVolff  Mora  468.  Kniep  Mora  2.  18  fg..  Van- 
gerow  P.  §.  569  Anm.  1.  4,  Windscheid  P.  §.  2Ö5  Note  11,  Unger  Pr.  R.  i. 
Ö38  Note  20. 

'*)  Windscheid  P.  §.  255. 

**)  Windscheid  a.  a.  0.,  Zeiller  3.  94»  Nippel  6.  iS5,  Stuben- 
rauch  3.  69. 

**)  Stnbenranch  3.  69.  Unter  den  römischen  Joiisten  war  dies  streitig, 
die  Frage  warde  snletst  dnrch  Jvstinian*«  1.  10  C.  4.  5  in  dem  hier  dargeetellten 
Sinne  entschieden;  s.  Vangerow  P.  §.669  Anm.  i.  1,  Savigny  Obl.  1.  397  fg., 
HoUschtther  3.  U  fg. 


Digitized  by  Google 


Alternative  Leistungen.  §.  14. 


189 


dass  eine  alternative  Obligation  nur  dadurch  erfüllt  wird,  dass  eine  der 
alternativ  geschuldeten  Leistungen  ganz  vor  sich  geht,  dass  also  ent- 
weder A  vollständig  oder  B  vollständig  geleistet  wird.  Eine  Erfüllung 
hingegen,  welche  darin  bestände,  dass  eine  jede  der  alternativen  Lei- 
stungen theilweise  vorgenommen  wird,  dass  also  z.  B.  eine  Hälfte  von 
A  nnd  eine  Hälfte  von-  B  geleistet  wird«  würde  nicht  genügen,  da  der 
Gläubiger  berechtigt  ist,  entweder  das  ganze  A  oder  das  ganze  B  zu 
fordern  und  er  dies  durch  solche  Theilleistangen  nicht  erlangen  wflrde**). 
Wurde  also  mit  der  Leistung  eines  Obligationsgegenstandes  begonnen, 
und  dies  geschieht  dadurch,  dass  man  denselben  zum  Theile  leistet, 
so  muss  darin  die  stillschweigende  Erklärung  gesehen  werden,  dass  man 
seinen  Willen  auf  die  Leistung  dieses  Gegenstandes  tixirt  habe.  Es  liegt 
also  darin  —  und  ebenso  in  der  Annahme  der  Theilleistung  durch  den 
walilberechtifrten  Gläubiger  —  eine  Ausübuug  des  Wahlifohtos.  Durch 
die  theilweise  Leistung  oder  Annahme  eines  Obligationsgef^eustaudes 
wurde  demnach  die  Obligation  auf  diesen  Gegenstand  tixirt  und  die 
alternative  Obligation  ist  zur  einfachen  geworden-').  Dies  gilt  jedoch 
nur  für  das  österreichische  Recht**),  welches  dem  Principe  der  ünwi- 
derruflichkeit  der  einmal  geschehenen  Wahl  huldigt;  das  römische  Recht, 
nach  welchem  der  einseitige  Wahlact  widerruflich  ist,  betrachtet  die 
in  einer  Theilleistung  liegende  Wahl  als  nicht  genOgend  zur  Fixirung 
der  Obligation  auf  einen  Gegenstand,  sondern  geht  von  der  Anschauung 
aus,  dass  die  in  der  Leistung  eines  Theiles  liegende  Wahl  jederzeit 
durch  die  vollständige  Leistung  des  anderen  Obligationsgegenstandes 
widerrufen  werden  famn,  In  welchem  Falle  dann  die  gegebene  Theil- 
leistung zurückzustellen  ist^^). 


Arndts  R  §.  204,  Wind  scheid  P.  §.  äö5  Note  7.  Wenn  Jemand 
einen  Schiniirn  l  und  einen  Rappen  alternativ  schuldet,  kann  er  sich  seiner  Ver- 
pflichtung nicht  dadurch  entledigen,  dass  er  eine  intellectuelle  Hälfte  des  6chini- 
meU  und  ehie  ebensolche  H&lfte  des  Rappen  leistet,  denn  zwei  Hälften  zweier 
Tenchiedener  Pferde  sind  nicht  identisch  mit  einem  ganzen  Pferde,  auf  welchem 
man  reiten  kann,  Tgl.  oben  §.13  Note  35. 

*^  Winiwarter  4.  67.  —  Zeiller  3.  94  (nnter  Znstimmang  Ton  Nippel 
6.  115)  mit  der  Basdurftuknng,  dass  dies  nur  gelten  solle,  wenn  »es  dem  Empftn- 
ger  nidit  gleichgiltig  wäre,  den  UdiMnest  in  anderer  Art  za  empfangen.*^  Sobald 
man  jedoch  in  der  theilweKsen  Leistnng  eine  stillschweigend  ansgedrttdrte  Wahl 
sieht,  läi^st  sich  diese  Beschränkung  nicht  rechtfertigen. 

")  Aosdrficklich  wird  dies  ausgesprochen  in  §.  90!(  a.  b.  Q,  B.  fttr  die  dorch 
das  Bedingen  eines  Reugeldes  fiitstohend«'  alternative  Oblijration. 

")  L.  H\  §.  I.l.  Ii  D.  12.  6,  1.  i\  «i  I).  1!).  1,  1.  2  §.  I  D.  4.->.  1.  Rih- 
bentrop  (Jurrealobl.  192  Note  8,  Eitting  Correalobl.  16Ü  fg.,  Mühlenbruch 
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4.  U üinü^'Iich koit  dt'v  Loistuuj;  *').  Um  dio  Folgen  iiitcrljückeu 
zu  können,  welclie  i\v\  zwar  nacli  IJegrüiulun«,'  der  <  >l)ligation,  jedoch 
noch  vor  stattcrefundener  Wahl  eintretende  Unmi»j/ii,  i,i<(.it  der  Leistun*: 
für  die  alternative  Obligation  nach  sich  zieht,  insl)t'sou«l<'rf'  iiiii  be^tinl- 
men  zu  können,  wann  darin  eine  Fixirunf,'  der  obligatorischen  Leistung 
lie^t,  müssen  die  Fälle  unterschieden  werden  in  denen  a)  der  Schuldner 
uud  jene,  in  welchen  der  <; laubiger  das  Wahlrecht  hat.  Dazu  wird 
bemerkt,  dass  in  den  folgenden  Erörterungen  von  der  Voraussetzung 
ausgegangen  wird,  dass  die  Alternative  nur  zwischen  zwei  \erschiedenen 
Leistungen  besteht. 

ft)  Der  Schuldner  hat  das  Wahlrecht 

aa)  Geht  einer  der  beiden  geschuldeten  Gegenstände  durch  Zufall 
unter  und  es  ist  im  Vertrage  ausdrücklich  vereinbart,  dass  einer  der 
Contrahenten  wahlberechtigt  sein  solle,  so  hängt  es  bei  zweiseitig  ver- 
bindlichen Verträgen  von  (h'm  Wahlberechtigten,  der  also  zu  gleicher 
Zeit  Gläubiger  uud  Scliulduer  ist,  ab,  ob  der  Vertrag  aufnnlit  bleibt 
oder  nicht,  g.  I)(i7  a.  b.  G.  H.  Bei  einseitigen  Obligationen  hört  der 
wahlberechtigte  SchuMner  durch  den  zufälligen  Untergang  einer  Sache 
auf,  an  den  Vertrag  gebunden  zu  sein,  er  kann  also  zu  einer  Leistung 
nicht  mehr  gezwungen  werden,  und  es  ist  die  Obligation  somit  erloschen. 
Fehlt  es  iiingegen  an  einem  ausdrücklichen  Vorbehalte  der  Wahl  ITir 
den  Schuldner      oder  handelt  es  sich  überhaupt  um  keine  Obligation 


1'.  §.  M'6,  Koih  Ford.  I.  31»,  Vaiifjceruw  V.  ^.  .ibT  Aiiin.  i.  IL  1,  Savigny 
Obl.  i.  3!M.  Arndts  P.  §.  204,  Windsclioia  P.  §.  liö  Note  7. 

*"J  Ziinmerii  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  I.  3(>9  fg.,  Fuchs  ebenda^.  3».  ii'ö  fg., 
Momtnsen  Bettr.  L  308  fg.,  Holz»chuher  3.  26  fg.,  Sintenis  C.  K. 
§.  106.  E. 

**)  Die  Osterreiebischen  Sduifteteller  machen  keiae  Untenebeidiiiig  swischen 
diesen  beiden  FftUen  and  bexiehen  die  Bestimmiing  des  $.  907  anf  alle  alternatiTen 
Obligationen,  so  Nippel  6.  1S6,  Winiwarter  4.  67;  Unger  Ft.  R.  f.  495 
Note  iS,  jedoch  mit  Besebrftnkang  auf  vertragsmäsaige  ObUi^ationen.  Die  Unter- 
scheidong  des  Textes  wird  aber  durch  die  Worte  dies*  >  Paragraphen  „wird  ein 
Vertrat:  ausdrficklich  mit  dem  Vor>ie)ialt  der  Wahl  geschlossen^  gebotien  and 
dadurch  erledigt  sich  auch  die  Mehrzahl  der  von  L'nj^fer  a.  a.  0.  vom  legislato- 
rischen Standpunkte  aus  gegen  di<.'S('n  Paragraphen  erhobenen  Bedenken.  In  dem 
von  Unger  gegebenen  Beispiele  \viir<l''  der  \'ertrag.  wuniit  Jemand  ö  Schafe  aus 
einer  Herde  von  ÖOO  Stück  kauft,  trolz  iles  zufalli^ren  l'nterganges  eines  Schates 
aufrecht  bleiben,  und  nur  wenn  austlrücklich  hinzugefügt  wor^len  wiire.  dass 
der  Verkäufer  (oder  der  Käufer)  die  Schafe  aus  der  Herde  zu  wählen  habe, 
wflrde  der  Bestund  des  Vertrage.s  vuu  der  Willkühr  des  Wahlberechtigten  ab- 

hAngen. 
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aus  einem  Vertrage  *'^),  so  wird  die  Oblijiation  diucli  deu  zutiilliui'ii 
Untergang  eines  Obligationsgegenstandes  zu  einer  einfachen,  welche  aut 
den  übrig  gebliebenen  Obligationsgegenstand  geht**).  Der  (irund  hievon 
liegt  darin,  dass  der  Gläubiger  berechtigt  ist,  einen  der  beiden  in  obll» 
galtioM  stehenden  Qegenstiade  zu  fordern  nod  daher  begehren  kann, 
dass  wenn  die  Leistimg  des  einen  nnmOglich  geworden  ist,  ihm  der 
andere  geleistet  werde;  anderseits  ist  dem  Scholdner,  welcher  Mher 
zwei  Wege  hatte,  um  seiner  obligatorischen  Yerpfliditang  nachzukommen, 
einer  dieser  Wege  unmöglich  geworden  und  er  ist  daher  genOthigt,  den 
zweiten  Weg  einzuschlagen,  d.  i.  den  mfStA  zu  Grande  gegangenen 
Gegen^tand  zu  leisten. 

hb)  Erfolgt  der  Untergang  durch  V erschul d  en  des  Schuldners, 
so  wird  die  Obligation  ebenfalls  zu  einer  einlachen  und  der  nicht  unter- 
gegangene Gegenstand  ist  zu  leisten  **). 

»•-)  Unger  Pr.  K.  I.  41>5  Note  25  a.  E. 

")  Stubenrauch  3.  70,  Unger  Fr.  K.  I.  195.  —  Dieser  Satz  Hndet  ^kh 
audi  zu  wiederliolten  Malen  in  den  Digesten  aiisj;e!ji)ruihen,  bu  1.  2  §.  3  D.  13.  4, 
1.  3i  §.  6  D.  18.  i,  1.  9ö  §.  1  D.  46.  3.  Trotzdem  mut>s  mau  wegen  1.  95  cit.  and 
I.  47  §.  3  D.  30  ftr  das  rOmiBdie  Bteht  tonehmeii,  dass  der  Sdinldner  in  dem 
Yonasgesetzten  Falle  xwar  nur  die  lüdit  untergegangene  Sache  sdinlde,  dass  er 
jedoch  die  /cMwftos  ahemativa  habe,  sieh  dareh  Leistung  des  Scbfttiwerthes  der 
antergegaagenen  SafChe  ni  Bberiren,  Zimmern  im  Areh.  f.  dv.  Fr.  I.  310  fg., 
Fuchs  ebend.  34.  Horomsen  Beitr,  1.  3i0  fg.,  Yangerow  P.  §.  569 
Änm.  Holzschnher  3.  Z6,  SintenisC. R.  §.  106,  Windscheid  P.§.%55 

inab.  Note  13  (a.  M.  Puchta  F.  §.  30i  Note  d  und  wie  es  scheint,  an.  h  Sa- 
Tigny  Obl.  1.  397,  daim  Bekker  in  seinen  Jahrb.  5.  373  fg.,  welcher  die  Ent- 
scheidung der  Fraee  von  don  üniständcn  abhängen  lassen  will).  Diese  Singularität 
des  römischen  Rechtes  (für  welche  sich  innere  Gründe  kaum  anlülirfn  lassen,  f 
Mominsen  a.  a.  0.)  hat  in  das  Österreichische  Recht  keine  Autnalime  gefunden, 
im  Gegentheile  scheint  §.  907  a.  b.  (t.  B.  dajregen  zu  sprechen,  denn  sobald  man 
annimmt,  dass  der  Schuldner  sich  durch  Leistung  der  aft^tiinntio  für  die  unter- 
gegangene Sache  befreien  könne,  kann  von  einer  Vereitlung  der  Wahl  durch  den 
rafolUgen  Untergang  einer  Sache  eigentlich  nicht  gesprochen  werden,  indem  der 
Schuldner  dann  noch  immer  die  Wahl  swiachen  dem  nicht  untergegangenen  Gegen- 
stände vnd  der  oesümertjo  für  den  Yemiehteten  h&tte. 

*«)  L.  95  |.  1  D.  46.  3,  Mommsen  Beitr.  I.  314  fg.,  Fnchs  in  Arch.  f. 
dv.  Fr.  34.  337,  Unterholsner  Sdraldv.  1.  SSO,  Holsschvber  8.  17  fg.,  Sin- 
tenis  €.  R.  §.  106,  Zeiller  3.  96,  Nippel  6.  fl7.  —  A.  M.  Zimmern  a.«.0. 
316  Sintenis  C.  B.  §.  106  Note  53,  Yangerow  F.  §.  569  Anm.  1  I.  % 
allein  mit  Unrecht,  denn  wenn  es  in  1.  95  cit.  heisst  r^eque  defuneti  offwri  auti- 
uuitio  poU^t,  s{  forte  loiufe  fuit  nlinr^,  so  liegt  in  den  letzten  Worten  nnr  eine 
Begründung,  nicht  »ine  Besch ränkuTig  des  ersten  Satzes;  vgl.  Mommsen  Beitr. 
1.  315  Note  13,  dann  Fuchs  und  Uolzschaher  a.  d.  a,  0. 
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ec)  Erfolgte  der  Untergang  durch  Verschuldendes  Gläubigers, 
SO  kanu  dadurch  das  Wahheclit  des  Scliulduers  nicht  geschmälert  wer- 
den und  es  ist  daher  der  Schuldner  berechtiget,  entweder  den  übrig 
gebliebenen  Gegenstand  zu  leisten  und  den  Ersatz  des  zu  Gruude  Ge- 
gangenen zu  fordern,  oder  üich  als  von  jeder  Leistungspfiicht  befreit  zu 
betrachten 

b)  Hat  der  Gläubiger  das  Wahlrecht  und 

aa)  ein  Gegenstand  gebt  durch  Zufall  zu  Grunde,  so  gilt  für 
den  Fall  eines  ausdracklieh  und  verimgsniftssig  bedungenen  Wahlrechts 
bei  zweiseitigen  Verträgen  das  oben  bei  a.  aa)  Gesagte;  bei  einseitigen 
Vertragen  und  ebenso  wenn  eine  ausdrüeUiche  vertragsmftssige  Verein- 
barung fiber  das  Wahlrecht  nicht  getroiTen  worden  ist,  wird  die  Obli- 
gation SU  einer  einfachen 

bb)  Wird  ein  Vertragsgegenstand  durch  Verschulden  des 
Schuldners  vernichtet,  so  kann  der  Gläubiger  entweder  den  übrig 
gebliebenen  Gegenstand  oder  den  Werth  des  vernichteten  fordern,  weil 
sein  Wahlrecht  durch  die  culpose  Handlung  des  Schuldners  nicht  ge- 
schmälert werden  darf*'). 

rc)  Erfolgte  endlich  der  Untergang  durch  Verschulden  des 
Gläubigers,  so  scheint  das  Kichtige  darin  zu  liegen,  dass  die  Obli- 
gation dadui'ch  ebenfalls  zu  einer  einfachen  wird,  wie  dies  in  allen  Fällen 
vorkommt,  in  welchen  nicht  das  Wahlrecht  der  Gegenpartei  durch  eine 


•*)  L.  D.  \i.  t,  Ziiinnrm  a.  a.  0.  .m  fg..  Holz  schuh  er  3.  29, 
Moinnisen  B* itr.  1.  316  fg.,  Van^eruw  i'.  ^.  596  Anm.  2.  L  3,  TgL  auch 
Nippel  ri.  128. 

*•)  L.  34  §.  6  D.  18.  1,  1.  9o  pr.  D.  4H.  3.  Zimmern  im  Arch.  f.  dv.  Pr. 
I.  316,  Fachs  ebend.  34.  240,  Vangerow  F.  ^.  >9b  Anm.  2.  IL  I,  Savigny 
ObL  1.  397,  Holxschnher  3.  30,  Nippel  6.  i27. 

Zimmern  a.  a.  0.  319,  Mommsen  Beitr.  1.  314,  Dnterholsaer 
ScfauMv.  1.  519,  Vangerow  a.  a.  0.  IL  2,  HolsBehnber  3.  30,  Windeeheid 
P.  ^  255.  —  Nippe]  6.  129  räumt  dem  Gliabiger  aacb  die  Berechtigung  ein. 
den  übrig  gebliebenen  Gegenttaad  su  fordern  vnd  ansserdem  noch  eine  Entscbä- 
digung  fOr  den  alliUligen  Molirwerth  des  v^Tnichteten  Gegenetandee  sn  bean- 
spruchen. Damit  kann  man  sich  aber  nicht  einverstanden  erklären.  Die  Frape. 
welchen  Gepenstand  der  Schuldner  zu  leisten  hat,  wird  durcli  <lie  Walil  dts  Gläu- 
bigers entschieden,  sobald  sich  dieser  nun  für  den  nicht  zu  Grunde  ^^ejrangenen 
Gegenstan<l  A  a(]s<ref-j)roclien  hat,  hnrt  jede  Vei ]>fliclitun?  des  Schuldners  hinsicht- 
lich des  Ge;j^en>tande8  /i  auf  und  der  Schuldner  kommt  durch  die  Leistung  von  A 
seiner  obligatorischen  \  >  ijiflichtung  vollkomnien  nach.  Entscheidet  sich  der  Gläu- 
biger hingegen  für  die  aeftimatio  des  vernichteten  Gegenstandes  so  hört  ftr 
den  Schuldner  die  Verpflichtung  zur  Leistung  toq  4  auf. 
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culpose  Handlung  beeinträchtigt  worden  ist.  Es  concentrirt  sich  also 
auch  hier  die  Obligation  auf  den  übrig  gebliebenen  Gegenstand,  der 
Gl&ubiger  hat  jedoch  für  die  Vernichtung  des  anderen  Gegenstandes 
dem  Schuldner  Schadenersatz  zu  leisten  Im  Allgemeinen  lässt  sich 
demiiMii  sagen,  dass  darch  die  eintretende  Unmöglichkeit  der  Leistong 
etaes  alternativ  gesehnldeteD  Gegenstandes  die  Obligation  regelmftssig 
za  einer  einfochen  wird,  welche  auf  den  anderen  altematiT  geschuldeten 
Gegenstand  geht  Von  dieser  Begd  kommen  Ausnahmen  vor  nur  bei 
ausdrücklich  und  vertragsmässig  bedungenem  VlTahlrechte  und  im  Falle, 
dass  die  T7nmr)glichkeit  der  Leistung  durch  das  Verschulden  des  nicht 
wahlberechtigten  Contrahenten  herbeigeführt  worden  ist. 

Wenn  man  die  hier  voriretiagcuon  Grimilsätze  im  Auge  behält, 
werden  auch  die  durch  den  Untergang  der  beiden  alternativ  geschul- 
deten Gegenstände  eutsteheuden  Fragen  leicht  beantwortet  werden 
können. 

a)  Wenn  der  Schuldner  das  Wahlrecht  hat,  und 

aa)  es  gehen  durch  Zufall  beide  geschuldeten  Gegenstände  unter, 

so  kann  es  keinem  Zweifel  unterworfen  sein,  dass  die  Obligation  gftnz- 

lieh  erlischt 

€toht  einer  der  geschuldeten  Gegenstände  durch  Zufall,  der  andere 
durch  Verschulden  des  Schuldners  unter  so  ist  zu  sehen,  welcher 
früher  zu  Grunde  gegangen  ist.  Wurde  zuerst  ein  Gegenstand  durch 


Vanper-.w  P.  §.  Ö69  Anm.  i.  II.  3,  Sintenis  C.  R.  §.  106.  Die  Mei- 
nungen über  iliesen  runkt  sind  ijetheilt.  Nach  einer  als  beseitigt  anzusehenden 
Ansicht  Hegt  in  der  culpusen  Viriiiditung  einer  Sache  tlie  Ausübung  der  Wahl, 
so  dass  die  Obligation  dadun  h  pilnzlioli  erlischt,  so  Thibaut  P.  S.'i  und 
braun  Erört  114.  Eine  andere  Meinung  übst  dm  Wahlrecht  fortdauern  in  der 
Weis«,  dl»  der  Ottobiger  entweder  die  asettmoHo  des  vernichteten  oder  den  übrig 
gebliebenen  Gegenstand  w&hlen  kOnne,  Zimmern  a.  a.  0.  333  fg.,  Hommsen 
a.  a.  0,  317,  Nippel  6.  1S9,  dagegen  spricht  jedoch  die  Vergleicbnng  dieses 
FaUes  mit  den  ftbxigen  dargestellten  Fällen  nnd  die  Erwftgnng,  dass  das  For- 
denugarecht  des  OUnbigers  sich  bei  snlUligem  Untergang  eines  Gegenstandes  anf 
den  anderen  beschränlct,  nnd  kein  Gnmd  vorhanden  iat^  varom  der  Gliabiger 
besser  daran  sein  soll,  wenn  die  Yemichtnng  dnrch  seine  Schuld  erfolgte. 

L.  34  §.  6  D.  18.  1,  Zimmern  a.  a.  0.  315  fg.,  Mommsen  a.  a.  0. 
314,  Fuchs  a.  a.  0.  237,  Vangerow  P.  $.  ö69  Anm.  t.  L  1,  Holsschnher 
3.  16,  Windscheid  P.  §.  255  Note  13. 

*•)  Wiibei  (wie  im  Folgenden  stets)  vorausg»'setzt  wird,  dass  der  Wahl- 
berechtigte nicht  gemäss  §.  907  a.  b.  (t,  B.  vom  Vertrage  zurii<  ]{getrcten  ist.  da 
dann  die  Obligation  schon  durch  den  Untergang  des  einen  Gegenstandes  er- 
loschen wäre. 

BaseaftbrI,  OklisMi«ieiir«cil.L  13 
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Zufall  vernichtet,  hat  sich  also  die  Obligation  auf  den  anderen  Gegen- 
staad  concentrirt  und  dieser  geht  dann  durch  Verschulden  des  Schuldners 
unter,  so  hat  der  Schuldner  den  Werth  dieses  zweiten  Gegenstandes, 
auf  weichen  die  zur  einfadien  gewordene  Obligation  ging,  dem  Glftu- 
blger  zu  ersetzen  ^"ig  aber  zoerst  ein  Gegenstand  durch  Verachulden 
des  Schuldners  unter,  wodurdi  die  Obligation  ebenfiüls  zu  einer  ein- 
fachen, auf  den  flbrig  gebliebenen  Gegenstand  gebenden  wird,  so  erlischt 
die  Obligation  ToUkommen,  sobald  dieser  einzige  Obligationsgegenstand 
nacht rftglich  durch  Zufall  zu  Grunde  geht*'). 

Geht  endlich  ein  Gejrenstand  durch  Zufall,  der  andere  durch 
Vcrsclni  1  <len  des  (iläubigers  zu  Grun(l(\  so  erlischt  die  Obligation 
gänzlich.  OS  nia<(  das  eine  oder  das  andere  früher  eingetreten  sein.  Trat 
zuerst  der  Zufall  ein,  so  hat  sich  die  Obligation  in  eine  einfaclie.  auf 
den  nicht  zu  0 runde  gegangenen  Gegenstand  gehende  verwandelt;  ver- 
nichtet der  Gläubiger  diesen,  so  tritt  das  Erlöschen  der  ganzen  Obli- 
gation ein  ^').  Wurde  iüngegen  zuerst  ein  Gegenstand  durch  den  Glftnbiger 
vernichtet,  so  kann  der  Schuldner  entweder  den  zweiten  hergeben  und 
den  Werth  des  yemichteten  fordern,  oder  die  zweite  Sache  behalten 
und  die  Einforderung  des  Werthes  des  vernichteten  unterlassen.  Durch 
den  casuellen  Untergang  der  zweiten  Sache  entfällt  dann  die  erste 


•'}  A.  M.  Zimmern  a.  a.  0,  319,  Mommsen  a.  a.  0.,  Fachs  a.  a.  O.  i40, 
Vangerow  Anm.  i.  I.  2.  B,  Holzsohuher  3.  2S.  Sint.  nis  ('.  R,  §.  106,  welche 
in  Cnnscquenz  mit  ihrer  oben  Note  43  «lartrestclltfii  Ansicht  «leni  SoluiMner  die 
Porcchti^nnir  oiiiriiiimen.  sirh  durch  Leistang  der  aeetimaU»  für  den  zufällig  za 
eirunde  ge^'an^^cncn  (iegenstand  zu  befreien. 

")  Gestützt  auf  1.  95  §.  1  D.  46.  3  sind  die  meisten  fremeinrechtlichen 
Schriftstelb  r  anderer  Meinung,'  und  riiumen  in  diesem  FaHe  dem  (ihinbigcr  eine 
Forderung  auf  die  Aestimation  der  vom  Schuldner  vernichteten  (Zimmern  a.  a.  0. 
317  fg.,  Mommsen  a.  a.  0.  315)  oder  doch  der  minderwerthigen  von  den  beiden 
m  Grunde  gegangenen  Sachen  (Fnchs  a.  a.  0.  S39,  Vnterholiner  SehnldT. 
1.  519,  Vangerow  Anm.  t.  I.  2.  A,  Holischnber  3.  98,  Sintenit  |.  406, 
8.  jedoch  auch  Note  55,  Windscheid  R  §.  155  Note  U)  ein,  desswegen  weQ 
der  Schuldner  durch  seine  ctUpa  den  QÜubiger  der  Gefahr  sein  ganzes  Recht  in 
verlieren  nfther  gebracht  hat.  Durch  die  Vwnichtung  eines  Gegenstandes  bei  Vor* 
handen^ein  des  zweiten  hat  aber  der  wahlberechtigte  Schuldner  das  Recht  des 
Glänbiu'«  keineswegs  verletzt  und  er  ist  daher  durch  seine  Handlungsweise  nicht 
ersatzpflichtig  geworden. 

A.  M.  Zimmern  a.  a  O.  fi:..  :Mommsen  a.  a.  0.  316,  Vangerow 
Antn.  2.  I.  3.  B,  Holzsrhnh«  r  3.  29  in  Uebereinstiaimung  mit  ihren  oben 
Note  43  auseinandergesetzten  Anschauungen. 
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AitoniatiTe  mid  es  hat  daher  der  eine  Ton  dem  anderen  nichts  zu 
fbrdeni»*). 

bb)  Wenn  beide  Obligation^g^fenstftnde  doroh  Verschulden  des 
Schuldners  zu  Grunde  gehen,  so  hat  der  Schuldner  bei  nicht  gleich« 
zotigem  Untergänge  den  Werth  der  q>ftter  vernichteten  zu  ersetzen, 
denn  auf  diesen  Gegenstand  hat  sich  die  Obligation  nach  der  Vernichtung 
des  anderen  Gegenstandes  concentrirt  ^^).  Bei  gleichzeitigem  Untergänge 
mu.^s  <ler  Scliuldner  nur  den  Werth  des  minder  werihvollen  Gegenstan- 
des ersetzen  '•'^). 

Geht  hingegen  ein  Gegenstand  durch  Verschulden  des  Schuld- 
ners und  der  andere  durch  Verschulden  des  Gläubigers  unter,  so 
erlischt  die  Obligation  jedenfalls  ganzlich  und  zwar  aus  demselben 
Grunde,  aus  welchem  der  Untergang  durch  Zufall  und  Verschulden  des 
Glftuhigers  diesen  Erfolg  nach  sich  zieht.  Ist  nämlich  das  Verschulden 
des  Schuldners  früher  eingetreten,  so  hat  sich  die  Obligation  dadurch 
auf  den  anderen  Gegenstand  concentrirt  und  sie  erlischt  durch  dessen 
Vernichtung  aus  Verschulden  des  Glftuhigers Hat  hingegen  der 
GUubiger  zuerst  einen  Gegenstand  durch  sein  Verschulden  vernichtet, 
so  kann  sich  der  Schuldner  entweder  als  gftnzlich  befreit  betrachten, 
oder  den  nicht  vernichteten  Gegenstand  leisten  und  Ersatz  für  den  ver- 
nichteten fordern.  Die  letzte  Alternative  hat  der  Schuldner  durch  sein 
Verschulden  unmöglich  gemacht,  daher  die  wechselseitige  Liberirung 
von  jeder  Ver|tflichtung  eintritt 

cc)  AVenn  endlich  beide  Obligatioosgegenstände  durch  Verschul- 
den des  Gläubigers  zu  Grunde  gegangen  sind,  so  hat,  in  Harmonie 


*')  MumiiKscn  a.  a.  0.  317,  Sintonis  C.  R.  §.  lOfi.  Papeiron  lassen  Zim- 
mern a.  a.  0.  Holzsclmhcr  a.  a.  0.  uiul  VaniT'  rnw  Anni,  1.  I.  3.  A. 
Iiior  die  ( HjÜL'ation  ebenfalls  erl<ischon,  veipflicliton  jedoch  diii  (ilaubiirtr  zxir 
RucktraLe  des  Wertlies  der  von  ihm  vernichteten  Saelie,  wt'il  dt  r  .»pätere  l'nter- 
gang  an  der  Eutschädigungspflicht  dos  Gläubigers  nichts  mehr  zu  ändern  vermag; 
dabei  wird  jedoch  aosser  Acht  gelassen,  dass  diese  Sntechädignngspflicht  nicht 
ubedingt  eintritt,  sondern  nur  dann,  wenn  der  Schuldner  dem  Gläubiger  die 
ndere  Sache  flberlAaet 

**)  Zimmern  a.  a.  0.  3f8  fg.,  Hommsen  a.  a.  0.  316,  Fnche  a.  a.  0., 
Holzsehnber  3.  18  ig,,  140,  Vangerow  Anm.  S.  I.  t.  C. 
Zimmern  a.  a.  0.  319,  Holsschnher  a.  a.  0. 

*')  Zimmern  a.  a.  0.  336. 

**)  A.  M.  Zimmern  a.  a.  0.  336,  in  Folgerichtigkeit  mit  seiner  330  fg. 
Torgetra^enen  Ansicht  ttber  die  Folgen  des  Unterganges  eines  Objectes  durch 
culpa  des  Gläubigers. 

i3* 
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mit  d^n  higher  vorgotnifrouen  PH'stimniuncron,  der  Gläubiijor  dem  Schuldner 
den  Worth  des  werthvollerün  (legenstandes  zu  ersetzen.  In  Folge  der 
Vernichtung  jedes  einzelnen  GegenstandeB  durch  den  Gläubiger  ist  dessen 
Werth  in  die  aUornative  Obligation  eingetreten,  der  Schuldner  kann 
daher  den  Werth  des  minder  werthvollen  Gegenstandes  dem  Gläubiger 
belassen  und  sich  damit  von  dem  Ansprüche  des  Gl&ubigers  befreien 

b)  Wenn  der  Gläubiger  das  Wahlrecht  hat  und 

aa)  beide  Gegenstände  gingeu  durch  Zufall  zu  Grunde,  so  er- 
lischt die  Obliga(i(ui  •").  Dasselbe  ist  der  Fall,  Avenn  ein  Gegenstand 
dunii  Zut'al],  der  andere  durch  Verschulden  des  Gläubigers  unterge- 
gangen ist,  weil  durch  jedes  dieser  Ereignisse  die  Fixinmg  der  Obligation 
auf  den  anderen  Obligationsgegenstand  erfolgt  und  die  einfache  Obligation 
durch  Zufall  oder  Verschulden  des  Gläubigers  erlischt.  Wenn  jedoch  die 
Vernichtung  durch  den  Gläubiger  vorangegangen  ist,  so  hat  der  Gläubiger 
Schadenersatz  für  den  vernichteten  Gegenstand  zu  leisten,  weil  durch 
die  Vernichtung  die  Obligation  zu  einer  einfachen  geworden  ist,  welche 
Obligation  dann  allerdings  untergeht,  die  einmal  entstandene  Verpflich- 
tung des  Gläubigers  zum  Schadenersatz  wird  aber  dadurch  nicht  mehr 
alterirt  Hätte  dagegen  zuerst  der  Zufall  einen  Gegenstand  vernichtet, 
wodurch  die  Obligation  sich  auf  den  andern  Gegenstand  fixirte,  so  tritt 
keine  Kiitscliädigungsptlii'ht  ein,  da  dann  der  Gläubiger  lediglich  den 
Gegenstand  der  einfachen  Obligation  vernichtet  hat 

Ist  ein  Gegenstand  durch  Zufall,  der  andere  durch  Verschulden 
des  Schuldners  zu  Grunde  gegangen,  so  hat  der  Gläubiger  den  Werth 
des  vom  Schuldner  vernichteten  Gegenstandes  zu  fordern*'),  es  mag 
der  Zufall  früher  oder  später  eingetreten  sein.  Ging  nämlich  zuerst 
eine  Sache  durch  Zufall  zu  Grunde,  so  wurde  dadurch  die  Obligation 
zu  einer  einfachen  und  der  Schuldner  hat  dah^r  Entschädigung  für  den 
von  ihm  vernichteten  Gegenstand  zu  leisten.  Hat  aber  der  Schuldner 


^*)  Zimmern  a.  a.  0.  331.  Mommsen  a.  a.  0.  317,  Vangerow  Anro.  2. 

I.  3.  C.  Hnlzschaher  3.  29.  ! 

Zimmern  a.  a.  0.  316,  Fachs  a.  a.  O.  240,  Vangerow  Anm.  2. IL  1,* 

Holzschuh  er      .{O.  1 
*')  HolzBcbuber  3.  31,  Vangerow  Anm.  2.  11.  3.  A.  —  A.  M.  Zimmern  \ 

a.  a.  0.  33.i.  i 
••)  Zimiii»  rn  a.  a.  ().  Vjrl.  Jlolzschuher  a.  a.  0.,  Mommsen  a.  a,  0. 

317  und  Vaiiirrriiw  Anm.  i.  II.  3.  B. 

Ziiniiiern  a.  a.  O.  320,  Momnit>eii  a.  a.  0.  31i,  Vangerow  Anm.  2. 

II.  2,  Sintenis  §.  106. 

I 

I 
I 
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firfiber  ' einen  Gegenstand  Teniichiei,  so  bat  dadnrcb  der  Glftnbiger  die 
Berecbtigunj?  erlangt,  entweder  den  Wertb  dieses  Gegenstandes  oder 
den  übrig  gebliebmen  Gegenstand  zu  fordern.  Diese  altemati?e  Obli- 
gation wird  aber  durch  den  zuf&lligen  Untergang  des  zweiten  Gegen- 
Standes  zu  einer  einfachen,  welche  auf  den  Werth  des  vom  Schuldner  ver- 
nichteten Gegenstandes  geht. 

bb)  Gingen  beide  Gegenstände  durch  Verschulden  des  Schuld- 
ners unter,  so  tritt  an  die  Stelle  eines  jeden  Gegenstandes  dessen 
Werth  in  die  alternative  Obligation  ein  und  der  Gl&abiger  kann  daher 
den  Werth  des  wertb?olleren  fordern 

Ist  ein  Gegenstand  dnrcb  Verscbnlden  des  Schuldners,  der 
andere  durch  Verscbnlden  des  Gläubigers  zu  Grunde  gegangen, 

so  hat  jener,  weit  her  dio  werthvollere  Sache  vernichtet  liat,  dem  Getaner 
die  Wertlisdifterenz  zwist  heu  den  l^eiden  0 egenständen  zu  leisten.  Dies 
recbtterti<(t  .-^ii  Ii  durch  folgendes.  Ist  ein  tlefreu-staud  durcli  den  Gläubiger 
vernichtet  worden,  so  hat  er  nur  mehr  ein  Forderungsrecht  auf  die 
zweite  Sache  und  ist  dem  Schuldner  für  die  vernichtete  Sache  ersatz- 
pflichtig; veniicbtet  nun  der  Schuldner  diesen  zweiten  Gegenstand,  so 
ist  er  wieder  verpflichtet  dem  Gläubiger  den  Werth  desselben  zu  er- 
setzen, so  dass  also  in  Folge  der  stattfindenden  theilweiseu  Compensation 
jener  von  dem  andern  noch  etwas  herauszubekommen  hat,  der  die  ge* 
ringer  bewerthete  Sache  vernichtet  hat 

Wurde  hingegen  zuerst  ein  Gegenstand  *Tom  Schuldner  vernichtet, 

so  hat  der  Gläubiger  den  Werth  dieser  vernichteten  Sache  oder  die 
zweite  Sache  zu  fordern ;  verniclitet  der  Gläubiger  nun  diese,  so  beschränkt 
sich  seine  Forderung  auf  den  Wertli  der  vom  Schuldner  vernichteten 
Sache,  wogegen  er,  der  Gläubij^n  i,  den  Werth  der  von  ihm  vernichteten 
Sache  dem  Schuldner  ersetzen  muss  '^"j. 

ee)  Sind  beide  Gegenstände  durch  Verschulden  des  Gläubigers 
vernichtet  worden,  so  hat  der  Glänbiger  den  Werth  der  zuerst  ver- 
nichteten Sache  zu  ersetzen.  Durch  die  Vernichtung  eines  Gegenstandes 
fixirte  sich  die  Obligation  als  eine  einfoehe  anf  den  Übrig  gebliebenen 
Gegenstand  und  erlischt  dann  gänzlich  durch  dessen  Vernichtung,  die 


•*)  Zimmern  a.  a.  0.  .320,  Mommsen  a.  a.  0.  314,  Fachs  a.  a.  0.  Ä40, 
V*Dgerow  Anm.  i.  II.  2,  Ilolzschuher  3.  30. 
A.  M.  Zimmern  a.  a.  0.  338. 
*')  Zimmern  a.  a.  0.  337  fg. 
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Entschfldigiingfrpflicht  für  den  zuerst  Ternichteton  Gegenstand  bleibt  aber 
beeteben  *^). 

Wurden  beide  Gegenstände  gleicbzeitig  vernicbtet,  so  hat  der 
Gläubiger  wohl  nur  den  Wertb  des  minder  werth?ollen  zu  ersetzen, 
weil  der  Schuldner  kein  Recht  auf  Ersatz  des  werthroUerea  nachwei- 
sen kann 

Werden  melir  als  zwei  Gesfenstände  alternativ  geschuldet,  so  ist 
eine  noch  «rrossore  Anzahl  von  Combinatioueu  möglicli,  unter  Zusrrunde- 
legun^j  der  angegebenen  Regeln,  wird  sich  jedoch  ein  jeder  solcher  fall 
leicht  construiren  und  darnach  praktisch  behandeln  laasen. 

h)  fieaeriselie  ieistiagen 

§.  15.  Die  genorischen  Obligationen,  bei  welchen  der  Leistungs- 
gegenstand nicht  individuell,  sondern  nur  der  Gattung  nach  bestimmt 
ist '),  bei  welchen  also  eine  Wabl  zwischen  mehreren  Individuen  einer 
Gattung  voriv'ommt,  haben  eine  gewisse  Aehnlicbkeit  mit  den  alternativen 
Obligationen,  unterscheiden  sich  jedoch  von  denselben  in  manchen 
Punkten*).  Der  begriffliche  Unterschied  zwischen  beiden  liegt  darin, 
dass  bei  der  alternativen  Obligation  die  alternativ  zu  leistenden  Gegen- 
stände entweder  verschiedenen  Gattungen  angehören,  oder  dass,  wenn 
sie  TOn  derselben  Gattung,  also  in  gleicher  Weise  bezelcbnet  sind,  diese 
Bezeichnung  eine  solche  ist,  dass  dadurch  der  Kreis,  aus  welcfaem  das 
zu  leistende  Individuum  entnommen  werden  soll,  auf  eine  gewisse  An- 
zahl solcher  Individuen  beschränkt  wird.  Bei  der  generiscben  Obligation 
hingegen  mflssen  die  Individuen,  ans  denen  zu  wählen  ist,  alle  von 
derselben  Gattung  sein  und  die  Bezeichnung  der  Gattung  hat  auf 
solche  Weise  zu  erfolgen,  dass  jede  Beschränkung  der  Auswahl  aul  eine 


")  Abweichende  Ansichten  bei  Zimmern  a.  a.  0.  338,  llommsen  a.  ».0. 
317,  Vanf^erow  Anm.  2.  II.  3.  C,  Holzschuher  3.  32. 

••)  Zimmern.  Vanirerow,  Holzschuher  a.  d.  a.  O. 

*)  1  herin s,'  in  Jalirb.  f.  Dog-m.  4.  .199  fg..  Bokker  in  seinen  Jalirl». 
5.  3oü,  Windscbeid  ?andektt;nrecht  §.  2o5,  Goldschmidt  Handelsrecht 
4,  2.  5:{1  l>. 

')  L.  .">4  pr.  D.  45.  4:  In  stipulationibus  alias  »^ecies,  idias  genera  dtdu' 
cuniur;  Goldscbmidt  H.  R.  4,  2.  ö3ü. 

-)  Gegen  die  Aoffikssung  dieser  Obligationen  als  bedingte  bei  M omnseii 
Beitr.  1.  341  fg.  s.  Windscbeid  in  Heidelb.  krit  Zeitech.  f.  137  Note  1%, 
Ooldschmidt  in Zeitsch.  f.  Handelsr.  3. 303»  Beldcer  in  seinen  Jahrb.  S.  368  fg., 
Regelsberger  in  Arch.  f.  civ.  Pr.  49.  486  fg.,  Hofroann  Periculnm  b. 
Kaufe  119. 
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gewisse  Anzahl  Ton  Individaen,  aus  welchen  zu  wfthlen  ist,  we|;fUlt. 
Glekhgiltig  ist  es,  ob  dureh  die  Gaitungsbezeichnmig  eine  grössere  oder 
Heinere  Anzahl  von  Indifidnen  inbegriffen  wird;  sobald  aber  die  Be- 
zeichnung eine  solche  ist,  dass  dadurch  der  Kreis,  aus  dem  das  zu  lei- 
stende Individuum  entnommen  werden  soll,  sich  auf  gewisse  Individuen 
beschränkt,  so  hört  die  Obligation  auf,  geuerisch  zu  sein,  und  wird  zu 
einer  alternativen^).  Beispiele  werden  dies  deutlicher  machen.  Ist  ein 


')  Obligationen  dieier  Art  werden  auch  alt  eine  dritte  Gattung  tod  Obliga- 
tionen mit  nnbestimmteni  Leistung^^gcKenstande  angesehen,  welche  in  der  Mitte 
twiaehen  den  generischen  nnd  altematiren  Obligationen  stehen  sollen.  Mui  be- 
leidmet  sie  tum  ünterschiede  Ton  den  ^lein  generisebcn^  als  ^gemischt  gene- 
riflche**  (Fiek  in  Areh.  f.  Wechseln  8.  84  fg.,  Bekker  a.  a.  0.  353  Ijg.)  oder 
„Obligationen  auf  reelle  Theile  einer  Speeles"  (Goldachmidt  H.  R.  1,  t.  537). 
Hieran  knüpft  sich  die  Streitfrage,  wie  diese  Obligationen  zu  bohandiln  sind.  Sa> 
vigny  Obl.  1.  393  Note  «r.  394  Note  t,  400  und  Unger  Pr.  K.  1.405  betrachten 
sie  als  alternative  Obli;^'ationen,  welrlio  än\  Kejreln  derselben  untcrwiirfcn  sind, 
und  ebenso  Monimsen  B.-itr.  i.  340  !>.  b.s.  Note  23  n.  K.  und  Thül  H.  R. 
^,  t.  207  vom  rt  in  princijäollon  Staniljuinkte  aus.  obwohl  die  beiden  letzten 
Schriftstell.r  lür  das  römische  Rocht  W('<,'i'n  1.  3,-)  i?.  D.  18.  1  und  1.  5  D.  IS.  6 
diese  Obligationen  hinsichtlich  der  Gefährt ra»;un(^  den  ironerisohen  gleichstellen 
(ebenso  Briakmann  H.  G.  iOO  fg.,  Endeniann  H.  K.  §.  110.  Hofniann  Peri- 
cnlom  b.  Kanfe  IIS).  Dagegen  sehen  Ihering  in  Jahrb.  f.  Do^ni.  4.  406  fg.  in 
doem  nach  Maaa,  Gewicht  oder  ZaU  beatimmten  Theile  einer  Spedea  nnd  Bekker 
in  telnen  Jahrb.  5.  365  fg.  anch  in  einem  aliquoten  Theile  einer  Speeles  nnr  ein 
beaehiinktes  gmw  nnd  es  woUen  daher  diese  Schriftsteller  hier  die  Gmndsfttse 
der  goierisehen  Obligation  anwenden,  wobd  jedoch  Ihering  bemerkt,  dass:  „die 
iiHigaiio  gmtris,  wenn  das  gtnus  blos  aus  einigen  Individuen  besteht,  der  alter- 
aatiTen  Obligation  sehr  nahe  konime^.  Nach  Bekker  366  (ebenso  Thrd  H.  B. 
i,  2.  267  fg.)  soll  die  Unterscheidung  dieser  Obligationen  von  den  übrigen  gene- 
rischen Obligationen  eine  Bedeutung  nur  für  die  Frage  des  Beweises  haben,  nidit 
auch  für  ihre  innere  rechtliche  Natur,  indem  die  Verschiedenheit  beider  dbli^^a- 
tionsarten  darauf  beruhe,  dass  man  bei  der  ^i^eniisehl-irenerisrheii'*  Obliiratitm  den 
Kachweis  über  den  Untergang  des  ganzen  «/♦'»u.s  erliringen  kuniie,  was  In  j  der 
«rein  generischen'^  Obligation  nicht  vorkomme.  Dies  ist  nun  allerdings  der 
Fall;  der  Gmnd  dieser  Unmöglichkeit  bei  der  rein  generischen  Obligation  liegt 
jedodi  nicht  in  einer  Mangelhaftigkeit  des  Beweises,  sondern  vielmehr  darin,  dass 
der  Untergang  eines  gmiu  im  eigentlichen  Sinne  regelmässig  nicht  stattfinden 
kann,  ea  ist  also  doch  mehr  als  eine  bloese  Beweisfirage,  nm  die  ea  sich  handelt. 
Ooldschmidt  H..  B.  i,  t.  537  Note  St  (vgl.  anch  Zeitsch.  1  Handelsr.  3.  310  fg.) 
steht  zwischen  beiden  Ansichten  in  der  Mitte,  indem  er  die  von  ihm  s<^enannte 
^Obligation  auf  dm  reellen  Tbeil  einer  Spedes**  in  einigen  Punkten  na«  Ii  den 
Kegeln  der  generischen,  in  anderen  Punkten  nach  denen  der  alteinativen  Obli- 
gation behandeln  will.  Dagegen  beschrftnkt  Windscheid  P.  §.  %\o  Note  17 
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„taugliches  Pferd'  zu  leisten,  so  ist  dies  «ne  generisehe  ObligatioD, 
welche  auf  das  genus  «taugliches  Pferd"  geht  und  dnrdi  Leistung  ir- 
gend eines  der  zahllosen  tauglichen  Pferde,  die  es  gibt,  erfüllt  werden 
kann.  Hdsst  es  dagegen,  dass  ,,eines  meiner  Pferde^  zu  leisten  ist,  so  Ist 
dies  eine  alternative  Obligation,  weil  hier  aus  einer  besehrftnkten  Anzahl 
von  Individiifn  ((>,  12,  16  Pferde,  je  nachdem  ich  G,  12  oder  15  Pferde 
habe)  zu  wählen  ist.  Eine  <,^enerische  Obligation  ist  es,  wenn  100  .Afetzen 
russisches  Getreide  gekauft  werden,  eine  alternative,  wenn  100  Metzeu 
Getreide  aus  dem  Vorrathe  eines  bestimmten  Magazines  oder  1»m)  Fla- 
schen Wein  aus  dem  Keller  des  vi  zu  leisten  sind  *).  Der  Unterschied 
zwischen  den  beiden  Obligationsarten  besteht  also  darin,  dass  die  alter- 
native Obligation  sich  auf  einen  bestimmten  Kreis  von  Individuen  be- 
zieht, welche  desswegen  sämmtlicli  ///  ohlitjatione  sind,  so  dass  es  für 
das  Schicksal  der  Obligation  von  Wichtigkeit  ist,  was  mit  diesen  Indi- 
viduen inzwischen,  bis  zur  ErfUlung  der  Obligation,  geschieht.  Bei  den 
generischen  Obligationen  hingegen  ist  gar  kein  bestimmtes  Individuum 
in  M%gaHone%  die  Obligation  bezieht  sich  auf  gar  kdn  einzelnes  In- 
dividuum und  es  ist  daher  für  das  obligatorische  Verh&ltniss  ganz 


(s.  jcdocli  auch  §.  390  Note  9)  das  IVM  diT  \\\ov  >[iriicli.  n(>n  Olilifriit  ionsart. 
indem  -  r  mit  Recht  ^fcfen  Ihcrino^  a.  a.  O.  4hi  daruut  aufnu-rksam  iiiaclit,  dass 
das  Versprechen  y,eines  von  meinen  Pferden"  unmuglieh  eine  andere  rechtliche  Be- 
handlang  erfahren  kann,  als  daa  Venprechen  ^entweder  mein  Pferd  A  oder  mein 
Pferd  B  sn  leisten^  dabei  sich  aber  doch  gegen  Savigny  ausspricht,  da  Wind- 
8cheid*8  Ansicht  dahin  geht,  dass  er,  fthnlich  wie  Bekker  a.  a.  0.  364,  die 
gemischt  generischen  Obligationen  in  solche,  bei  welchen  das  geuM  ans  einseinen 
bestimmt  vorgestellten  Individuen  besteht  (eines  meiner  Pferde),  nnd  in  solche,  bei 
welchen  dieses  nicht  der  Fall  ist  (ein  Hectoliter  Wein  ans  meinem  Keller)  unter^ 
scheidet  und  ersterc  den  alternativen,  letztere  den  j^enerischon  Obligationen 
suweist.  l>i>'  Abstufungen  einer  mehr  oder  weniger  deutlichen  Vorst- llnni;  von  ein- 
zelnen Individui  n  kennen  jedo.  li  hier  so  niannitrfach  sein,  dass  darauf  eine  l'nter- 
sclieiduno^  wolil  nielit  <rei:rnntlet  werden  kann.  Bei  der  (»bÜLcation.  welche  auf  eines 
meiner  Pferde  ^^eht.  ist  das  Vorstellen  einzelner  Individuen  alltrdintrs  vorhanden-, 
wenn  aus  einer  Herde  von  100(1  Stück  'i  zu  leisten  sind,  so  wird  »  in  individuelles 
Vorstellen  aller  möglichen  Cumbinatiunen  von  je  5  Stücken  seilen  schw«  r  möglich 
sein,  noch  schwerer,  wenn  es  sich  um  eine  Anzaiil  P^isenschienen  aus  einem  grossen 
Vorrathe  handelt;  ganz  unmöglich  wird  dies  endlich  bei  Getreide  oder  bei  Flüssig- 
keiten, da  hier  unendlich  viele  Combinationen  von  Komern  oder  Tropfen  das  sn 
leistende  Qaantnm  bilden  können.  Alle  diese  verschiedenen  Obligationen  sind  daher 
in  gleicher  Weise,  nnd  iwar  als  alternative  sn  behandehn. 

*)  Das  Vemiftchtniss  des  §.  656  a.  b.  0.  K  ist  ein  alternatives,  das  des 
§.  658  ein  generisches,  Unger  Pr.  R  1.  405  Note  8. 
Windscbeid  P.  §.  S55  Note  21. 
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gleiehgiltig,  was  mit  einigen  oder  mehreren  Individuen  der  bestimmten 
Gattung  vor  sich  gehi  Dieser  Unterschied  wird  auch  damit  .bezeichnet, 
dass  man  bei  der  generischen  Obligation  von  einer  reinen  oder  un- 
ttbersehbaren,  bei  der  altematiren  Ton  einer  beschrftnkten  oder 
flbersehbaren  Gattung  spricht*'),  welche  Beseichnuug  jedoch  besser 
verniiedeu  werden  sollte,  da  man  es  bei  der  alternativen  Obligation 
ffüT  nicht  mit  einer  Gattung,  sondern  mit  einer  mehr  oder  weniger  grossen 
Anzahl  von  Individuen  zu  thun  hat  und  nur  die  generische  Obligation 
sich  auf  eine  Gattung  als  solche  bezielit. 

Es  kann  auch  vorkommen,  dass  die  Obligation  sowohl  einen  alter- 
native als  auch  eine  generische  ist.  Dies  ist  dann  der  Fall,  wenn  eine 
der  alternativen  Leistungen  auf  ein  genus  geht,  oder  wenn  eine  Alter- 
native zwischen  verschiedenen  zu  leistenden  gener a  besteht,  so  z.  B., 
wenn  entweder  ein  bestimmtes  Pferd  oder  100  Gulden,  oder  wenn 
hundert  Gulden  oder  hundert  Motzen  Getreide  zu  leisten  sind.  In  solchen 
Fftllen  sind  in  gewissen  Beziehungen  die  Grundsfttze  der  altematiTen, 
io  anderen  Beziehungen  die  der  generischen  Obligation  anzuwenden^). 

Die  Gegenstände,  auf  welche  sich  die  generische  Obligation  be- 
zieht'), Irinnen  sein: 

1.  Tertretbare  Sachen,  bei  weldben  es  ihrer  Natur  oder  der  Ver- 
kehrssitte *)  nach  gleichgiltig  ist,  welche  einzelnen  Individuen  der  be- 

*)  Thel  H.  B.  I,  S.  167,  ünger  P.  B.  1.  405;  vgl.  auch  Ihering  a. ».  0. 
405  Ig. 

')  Ooldschraidt  H.  B.  I,  S.  537  Note  SO. 

*)  YgL  Piiehta  Vöries.  §.  36,  Mommsen  Beitr.  1.  47  fg.,  Ihering 
a.  a.  0.  399  fi^  Goldsohmidt  H.  B.  1,  S.  640  Note  tS,  Uoger  Fr.  B. 
\.  404  f^.  S  dai^regen  Schilling  Inst.  §.61,  Ihering a. a. 0.,  Begelsberger 
in  Arch.  f.  civ.  Pr.  49.  2i5. 

•)  Schilling  Inst.  2.  231  fg.,  Mühlenbruch  P.  §.  220,  Scuffert  P. 
§.  60,  Windscheiil  P.  §.  441.  Es  hantLIt  sich  hiebei  nicht  darum,  ob  im  con- 
creten  Reohtsvtriiiiltnisse  das  Individuum  gleichgiltig  ist  oder  niclit  (so  Puchta 
Vöries.  §.  36  a.  E.,  B.ickintr  P.  1.  §.  77,  Unger  Pr.  R.  1.  407.  Wiicht.M- 
würt.  Pr.  R.  t.  229.  s.  aber  dagegen  lliering  a.  a.  0  405.  Bekker  a.  a.  0. 
351,  Arndts  P,  §.  35t,  Goldsclimidt  H.  1'.  1.  2.  540),  sondern  es  ist  im 
Gegentheile  möglich,  daä8  es  sieh  in  einem  concreten  Falle  am  bestimmte  Tertret« 
bare  IndiTidaen  handelt,  das  ist»  dass  die  Obligation  aof  eine  beftinunte  Speeles 
einer  vertretbaren  Saebe  geht,  i.  B.  aof  Geld  in  einem  Tersiegelten  Psekete;  TgL  1. 36 
f.  6  1.  34  f.  4  L  47  §.  I  D.  30,  L  30  §.  4  D.  35.  S,  I.  37  D.  45.  i,  Mommsen 
Beitr.  i.  49,  Arndts  P.  |.  51,  .Windscbeid  P.  |  141.  Bekannt  ist  es,  dass 
im  Oeterr.  allg.  bgl.  Gesetzb.  die  Begriffe  Vertretbarkeit  nnd  Yerbranchbarkeit 
verwechselt  werden,  Tgl.  insbes.  Unger  Pr.  B.  1.  406  Windseheid  P. 
S.  141  a.  £. 
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stimmti-n  Gftttun^  geleistet  werden,  da  nuui  all«  «2s  gleichwertliig 
betracbtttt,  so  dass  das  eane  für  das  Andere  genouunen  werden  kann, 
fis  kommt  nnr  darauf  an,  dass  die  gehörige  Menge  mtch  Zahl,  Mass 
oder  Gewicht  geleistet  werde,  daher  man  diese  Sachen  auch  als  Quan- 
titätra**)  (rf«,  qtta€  pondere  numero  menwura  ennatant^^)  bexeichBet. 
Quantititen  sind  z.  B.  Oetreide,  Oel,  insbegondm  und  hauptsächlich 
Geld 

2.  Nicht  vertretbare  Sachen,  Gattungssachen  im  engeren  Sinne 

(a^nera  der  Gattung  nach  bezeiclmete  (Jetrenstände,  bei  welchen 
die  vollkommene  (ileiohgiltigkeit  der  eiiizeluen  IndividutMi  nicht  eintritt, 
weil  sie  von  uuirieioher  Bescliaftenheit  und  von  ungleichem  Werthe 
sind  *^),  z.  B.  ein  Pterd,  ein  Hund, 


Pucht»  P.  §.  36.  Savigny  Obl.  1.  400  Note  c,  MomniRen  Beitr. 
1.  48,  Bekkcr  a.  a.  0.  350  f^..  Arndts  P.  §.  51  Note  1.  —  SaTigny  Sjrt. 
6.  123  will  (lif  liezeichnunp  als  vertretbare  (lun^jiblr)  Sache  vermiedon  wissen, 
weil  er  dieselbe  für  unifenau  hält,  indem  jede  Sacht;  durch  Geld  vertretbar  sei, 
dafür  hat  er  den  Ausdruek  ^Quantitäten"'  einjreiührt,  s.  da^regeii  alur  l'n^er  Pr.  11. 
1.  407  Nute  14.  —  Unger  a.  a.  0.  407  unterscheidet  Quantitäten  von  vertret- 
baren Sachen,  denn  er  sagt,  dass  die  Quantität  im  Zweifel  (also  nicht  initner)  ver- 
tretbar sei-,  dies  hängt  damit  zusammen,  da.sK  nach  ihm  Vcrtret barkeit  nicht  nur 
dum  forhaaden  ist,  w«bb  die  Sidie  ihrer  Natur  nach,  sondern  aiMh  dam,  «cnn 
sie  fllr  das  concrete  Bechtsrerliftltiiiss  Tertretbar  ist,  siehe  Torige  Note  9.  -  Statt 
des  Ausdruckes  Quantität  gebrauchea  Windseheid  P.  §.  141  und  Ooldschmidt 

H.  B.  1,  S.  538  «Qnantitftts-Sacheii^ 

**)  Pr.  L  3.  14v  1.  t  §.  I  D.  iS.  t»  1.  4«  D.  t3.  3,  L  I  |.  7  D.  3S.  t  L  1 
§.  %  B.  44.  7. 

")  Darüber  dass  Geld  niclit  die  alleinige  Quantitftt  ist  s.  Savigny  Syst. 
6.  123  Note  b.  Windscheid  P.  §.  141  Note  2,  Unger  Pr.  R.  1.  404  Note  2. 
Der  Ausdruck  Quantität  ist  nicht  einmal  auf  Sachleistungen  beschränkt,  er  kann 
auch  auf  gewisse  Arlteiten  gemeiner  Art  bezogen  werden,  welche  jederzeit  und  von 
Jedermann  geleistet  werden  kimnen  und  die  inan  daher  ebenfalls  nach  Zahl.  Mass 
oder  tiewicht  herechnet,  z.  B.  nach  Arbeitstagen,  nach  Kubikmetern  u.  s.  w.  Vgl. 

I.  W  §.  12  D.  12.  6,  1.  ;>4  §.  1  I>.  4ü.  1.  1.  5  D.  45.  2,  1.  31  D.  40.  3,  Monuu- 
sen  1.  65,  Ubbelohde  untheilbare  Oblig.  33,  Sarignj  Obl  1.  402,  Gold- 
selmidt  H.  B.  1,  t:  538  Kote  t4  und  oben  §.  13  bei  Nota  17. 

")  QmiuB  beseicliDet  nie  eint  gaaie  Gattung,  sondern  stets  eine  einielne 
Saefae,  welehe  nur  ilurer  Ghittung  nacb  bestimmt  ist,  SaTignj  ObL  9. 399,  Unger 
Pr.  B.  I.  405  Note  6. 

*«)  Arndts  P.  |.  51,  Unger  Pr.  B.  «.  405.  —  Nach  Windseheid  P. 
f.  141  sind  die  BegriÜB  Qatlungssache  und  vertretbare  Sache  identisch;  ebenso 
auch  Safigny  Syst.  6.  123.  Kierulff  Theorie  1.  315,  Wächter  \*ürt.  Pr.  K 
2.  228,  8.  dagegen  insbes.  auch  Goldschmidt  H.  R.  1,  2.  Ji39  bes.  Note  2^'. 
BeUer  a.  a.  O.  350  fg.  (und  ähnlich  auch  Iheringa.  a.  0.  400  fg.)  bexeicknet 
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Die  Unterscheidang  zwischen  alternatiTen  und  generischen  Obliga- 
tioiieii  kfc  fikr  deren  praktische  Behandlung  von  besonderer  Wi<ditigkeit 
in  Betreff  der  Art,  wie  sich  die  Obligation  auf  einen  bestimmten  Lei* 
stongagegenstand  fixirt.  Es  mfissen  hier  dieselben  4  Fixirungsarten  her- 
vorgehoben werden,  welche  bei  der  altemaÜTen  Obligation  besprodien 
wurden. 

Keinem  Zweifel  nnterworfen  ist  es,  dass 

1.  Die  Fixirung  durch  Vertrag**)  erfolgen  kann. 

2.  Abgesehen  von  einem  Vertrage,  ist,  wenn  nicht  etwas  Anderes 
ausdrücklich  vereinbart  wurde,  der  Schuldner  berechtigt,  den  zu  lei- 
stenden Gegenstand  auszuwählen.  Bei  der  alternativen  Obligation  liegt 
schon  in  der  Wahl  durch  den  hiezu  Berechtigten  und  in  der  Bekannt- 
gabe der  erfolgten  Wahl  an  die  Gegenpartei  die  Fixirung  der  Obligation 
auf  den  gewählten  Gegenstand  '').  Dasselbe  muss  auch  für  die  auf  ein 
.beschränktes  Genus''  gehende  Obligation  gelten,  nachdem  wir  dieselbe 
als  eine  Art  der  alternativen  Obligation  erkannt  haben,  nur  ist  biebei 
noch  besonders  henronuheben,  dass  durch  die  Bekanntgabe  der  Wahl 
die  nicht  wahlberechtigte  Partei  in  den  Stand  gesetzt  werden  muss,  die 
ausgewählte  Spedes  von  den  Obrigen,  nicht  gewählten  Species  zu  unter- 
sdieiden.  Es  ist  dies  jedoch  kein  Erfordemiss,  durch  welches  sich  diese 
Obligationsart  von  der  auf  verschiedene  Species  gehenden  alternativen 
Obligation  nnterschddet,  denn  auch  bei  letzterer  Obligation  muss  die 
Bekanntgabe  der  Wahl  in  solcher  Weise  vor  sich  gehen,  dass  die  Ge- 
genpartei daraus  entnehmen  kann,  welche  Species  gewählt  wurde. 


treffend  den  Unterschied  zwischen  fungiblen  und  nicht  fungiblen  Sachen  als  auf 
einer  Qualität  der  Sachen  beruhend  (so  daM  also  die  Fungibilität  eine  ubjec- 
tiTe  Eigenschaft  der  Sachen  ist),  während  genu«  und  »peeies  keine  Verschiedenheit 
der  Sachen,  sondern  nur  verschiedene  (bloss  snbjt'ctive)  Bezeichnungen  derselben 
sind.  Daher  kann  eine  generische  Obligation  allerdings  auch  auf  eine  nicht  ver- 
tretbare Sache  gehen,  sowie  umgekehrt  die  Obligation  auf  eine  Species  eine  ver- 
tretbare Sache  zum  Gegenstande  haben  kann,  s.  oben  Not«  9  und  Goldschmidt 
H.  B.  1,  2.  539. 

Dasselbe  ist  die  Auswahl  durch  den  Schuldner  und  die  Genehmigung  der^ 
Mlb«ii  Ton  Seite  des  CHinbigers,  ThOl  H.  R.  1,  t.  S61.  —  A«f  diesen  Gedinken 
gTtadct  Bekker  in  teiiiMi  Jfahib.  5.  t74  Ijj^.  sdne  Theorie.  TgL  audi  HofmaiiB 
Perieohim  b.  Kaofe  119. 

**)  L.  »  f.  3  D.  1«.  6,  1.  hi  D.  iX  1,  §.  656  &.  b.  0.  B.,  Sarigny  ObL 
f.  399,  401,  Windscheid  P.  §.  t5S,  Ooldscbmidt  H.  R.  i,  3.  558,  Unger 
Fr.  B.  6.  300  fg.  Anders  bei  Legaten  nach  joatinianischem  Becbta  s.  §.  ti 
L  3.  30. 

*')  S.  oben  |.  14  bei  Note  37. 
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Bei  der  (eio^eutliclien)  generischen  Obligation  hiogegen  findet  die 
Ftxirong  des  zu  leistenden  Gegenstandes  durch  einseitigen  Wahlact  nicht 
statt;  Der  einseitige  Wille  kann  vielmehr  nur 

3.  dar<di  Vornahme  der  Leistung  (ErfQllung)  die  Obligation  auf 
eine  bestimmte  Spedes  fixiren*'). 

4.  Ein  Unterschied  zwischen  den  altematiTen  und  generischen 
Obligationen  liegt  auch  darin,  dass  fttr  die  letztere  der  Unterp^antr  irgend 
einer  Speeies  der  geschuldeten  (lattim<^  vor  statti,^etundener  Fixiruntr  der 
Obligation  auf  eine  Speeles  vollkommen  gieichuiltig  ist,  weil  eben  keine 
bestimmte  Speeles  in  obli(jatio)ie  ist  und  eine  IT n m ö g l i  c Ii k e i  t  der 
Leistung  daher  nicht  eintreten  kann  ^").  Eine  Leistungsunmöglichkeit 
könnte  nämlich  nur  dann  statttiuden.  wenn  eine  ganze  Gattung  vollkom- 
men untergegangen  ist,  was  bei  Naturprodukten  allerdings  vorkommen 
kann  (Aussterben  der  Steinböcke).  jfMioch  nur  so  selten  einzutreten  pflegt, 
dass  man  vom  praktischen  Standpunkte  aus  davon  gftnzlich  absehen 


L.  S  §.  i  1).  i-i  i.  I.  9  §.  1  l.  34  §.  1  D.  4fi.  3.  Wind  scheid  P. 
§.  855  Note  20,  Thül  H.  R.  1.  2.  2r.9.  Endemann  HandtNr. vht  MO.  Die 
Begründun«;  der  vorgetrajj^euen  Sätze  nius.-;  der  T.elire  vor»  di  in  Traisen  der  (i.  i'alir 
bei  Obligationen  überlassen  werden.  In  der  Anwendunj;  auf  den  Kauf  einer  Gat- 
tungssache haben  die  einschlägigen  ('ragen  eine  lebhafte  Discassion  in  der  Lite<* 
yator  herroi^erofen.  Wir  beschränken  nns  hier  auf  die  Bemeikvng,  dass  die  rer- 
Bchiedenen  Theorien,  welche  Vertreter  geAinden  haben,  in  swei  Hanptabfheflnngen 
ra  bthigen  sind:  1.  Die  Lieferangs-  oder  Erfflllungstheorie,  welche  die 
Gefahr  nur  dnrch  Erfülang  des  Vertrages,  also  durch  die  Uebergabe  des  gekanften 
Gegenstandes,  auf  den  Käufer  flbeigehen  lässt;  fär  diese  Theorie  besonders: 
Ihering  in  Jahrb.  f.  Dogin.  4.  366  fg.,  Goose  ebendas.  9.  497  fg.,  Stintzing 
ebendas.  10.  200  fg..  Wind  scheid  P.  §,  390  Note  8;  vgl.  auch  Bekker  in 
geinen  Jahrb.  5.  3.'>0  fg.  2.  Dieser  Theorie  stehen  die  verscliiedonen  Ausschei- 
dungs-  oder  Individualisi  rungs-Tlieorien  entgeg<  ji.  welche  sieli  wieder 
unterschei<len.  je  nachdem  aj  die  einseitige  Ausscheidung  dureli  d.  n  Verkaufer 
allein  (Hey er  in  Zeitscli.  f.  Civ.  u.  Pr.  I.'i,  t'^  fg..  Fick  in  Ardi.  f.  Wechselr. 
8.  H6  fg.,  9G,  Hofinaiin  Periculuni  b.  Kaufe  120)  oder  b)  dir  einseitige  Ausschei- 
dung nebst  .\nzeige  an  den  Käufer  (Regelsberger  in  Arcli.  1.  civ.  Pr.  49. 
183  fg.)  oder  c)  die  einseitige  Avsschddnng  nebst  Bekanntgabe  an  den  Kinfer 
nnter  erkennbarer  Beieichnnng  der  aasgeschiedenen  Spedes  (hemchende  Meinnng, 
▼ertreten  von  Vangerow  P.  |.  636  Anm.  I  3,  Sintenis  C.  §.  il6  Note  5, 
Senffert  P.  |.  «77,  ThOl  H.  B.  1,  S.  259  fg.,  Endemann  H.  R.  |.  110)  fllr 
nOfhig  gehalten  wird,  um  den  Uebergang  der  Gefahr  auf  den  Käufer  sa  be< 
wirken. 

Wind  scheid  P.  §.  2jir>  Note  21. 
••)  §.  2  I.  3.  14,  1.  \t  D.  r\  3.  1.  30  §.  5  D.  3r..  %  1.  1  §.  4  D.  44.  7, 
Mommsen  Beitr.  i.  47,  Arndts  P.  §.  S74,  Unger  Pr.  IL  1.  405  Note  8. 
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und  annebraeu  kann,  dass  die  Gattung  als  solche  nicht  untergeht  {ge^ 
nus  non  perire  eensetur*^). 

CeMschalden  *). 

§.  16.  Das  Geld  (pecunla)  ')  erf&UtÜD  Verkehraleben  zweiFimc- 
tionen,  es  dient  als  allgemeines  Tauschmittel  und  wird  zupfleich  auch 

als  allgemeines  Werthmass  angewendet  -).  Diese  beiden  Functionen 
bedingen  einander  in  solcber  Weise,  dass  die  eine  ebne  die  andere  nicht 
denkbar  ist  und  daber  auch  keiner  derselben  der  Zeit  nach  die  Priorität 
vor  der  andern  eingeräumt  werden  kann  ').  Sobald  man  anfing,  das  Geld 
als  allgemeines  Tausebmittel  zu  benützen,  wendete  man  es  auch  als 
allgemeines  Werthmass  an,  und  umgekehrt. 


")  Püchta  P.  %,  302,  Vangerow  P.  f.  591  Anm.  UI,  Arndts  P.  §.  tli 
Note  1.  Bei  der  penenschen  Obligation  kann  daher  anch  die  Verehlmii^  der  Wahl 
907  a.  b.  G.  B.)  nicht  eintreten. 

*)  Hnfeland  rechtliche  Natur  der  Geldschulden  (1807  n.  n.  Avfl.  1851), 

Pfeiffer  praktische  Ansfühningen  i.  51  fg.,  7.  68  fg.,  Grachot  Lehre  von  der 
Zahlung'  der  Geldschuld  (1871)  Suiuhaj  in  Zeitsch.  f.  Civilr.  ii.  Pr.  N.  F.  9. 
340  lg.,  Hart  mann  über  den  rechtlichen  Begriff  des  Gehlei?  und  den  Inhalt  von 
GeldschuMen  (18()8),  Kariowa  in  kr.  Vi.rt<^lj.  II.  526  f^r..  GoMsrhrnidt  in 
ZeitM-h.  r.  H.  R.  13.  367  fg.,  Knios  Gold  nnd  ('r.dit  i.  105  fg..  L'nterholzner 
Schuldverhültnisse  1.  130,  Holzschuher  Thoori.'  d.  tr.  in.  Civ.  K.  3.  33  fj,'..  Koch 
Recht  d.  Fiirdernngeii  1.  49  fg.,  Puchta  I'aiidekten  §.  38.  Vangerow  Pandekten 
§.  :j70,  Savign}  Obligationen  1.  403  fg.,  ^Sintenis  Civilrecht  §.  85.  .\rndts 
Pandekten  §.  205,  Keller  Pandekten  §.  47,  Windscheid  Pandektenrecht  §.  156, 
Endemann  Handelsrecht  §.  79,  Goldsebmidt  Huidelsrecltt  1,  1.  1060  fg., 
Beseler  deutsches  FriTatrecht  8*  ISS*  Pederzani  die  ciTilrechÜicben  Wirkungen 
der  den  Zwangdrars  anordnenden  Gesetze  (1854),  Ders.  in  Ger.  Zeit  1858,  501 
Brack enhoeft  in  Haimerrs  Vierte^.  5.  190  fg.,  Michel  in  Ger.  Zeit.  1858, 
551  Unger  Osterr.  Privatrecht  1.  371  fg.  —  Ansfabrlicheres  Ober  die  Lite- 
ratur und  insbe.^.  die  national-Ökonomische  Literatnr  der  Ider  einscbllgigen  Fragen 
bei  Gold  Schmidt  H.  R.  1,  2.  1060  Note  x. 

')  Ueber  die  hiefür  vorkommenden  Aasdrücke  8.  jetzt  vorzüglich  Gold- 
schmidt U.  B.  1,  2.  1073  Note  6»  Hartmann  37  fg.,  Knies  1.  107  Note  1 
und  Itio. 

Savigny  Obl.  I.  405.  Keller  P.  §.  47,  Unger  Pr.  R.  1.  374,  Wag- 
ner in  s.  .\us<:ab'  vnn  Ivau's  j)ul.  Gek.  1  §.  46. 

■•)  Teilkaiiipf  Principii  ii  des  (ndd- und  Bankwesens  7,  G  ol d seh nii d t  H.  R. 
i,  2,  1060  fg.  ~  A,  M.  Hart  mann  9  fg.,  gegen  welchen  bes.  Goldschmidt 
in  Zeitsch.  f.  H.  R.  13.  371  fg.,  Knies  1.  260  fg. 
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Wird  das  Geld  als  allgemeiDes  Tauschmittel  bezeichnet  %  so  will 
damit  gesaprt  seiii,  dass  man  dafür  jederzeit  ^)  jede  Sache  eintaiiBeheii 
kann,  nnd  dass  umgekehrt  jede  Sache  fnr  Geld  erhältlich  ist. 

Vor  der  Einfilhnnig  dea  Geldes  in  das  Verkehisleben  konnten  nur 
Tftusche  vorkommen,  deren  Yoraasaetzung  darin  liegt,  dass  jener,  von 
dem  man  eine  Saehe  eintauscht,  eben  die  Sache  beaOtiugt,  wdche  man, 
weil  man  sie  selbst  besitzt,  dafür  bieten  kann.  Dabei  ist  wush  der  Werth- 
auigleich  zwischen  zwei  nicht  ToUkommen  gldchwertfaigen  Sachen  ein 
h(k;h8t  schwieriger.  Der  Sehwerftlligkdt  eines  soleben  Verkehrs  wird 
nun  durch  die  Annahme  dos  Goldes  als  allgemeines  Tuubchmittel  abge- 
holfen. Bei  herrschender  Goklwirthschaft  kann  Jeder  für  seinen  Ueber- 
lluss  Geld  erhalten,  das  er  dann  wieder  in  Gegenstände  seines  Bedürf- 
nisses umsetzt.  Es  entiallt  damit  die  Nothweudigkeit,  dass  der  Umsatz 
von  Gütern  nur  zwischen  solchen  Personen  stattfindet,  welche  wechsel- 
weise gerade  das  besitzen,  was  die  eine  und  die  andere  beuöthigt  *). 
Auch  die  Werthsausgleichung  hört  bei  der  leichten  Theilbarkeit  des 
Geldes  auf  eine  Schwierigkeit  za  sein.  Durch  die  Anwendung  des  Geldes 
im  Verkehre  entstehen  aus  den  Täuschen  Kaufgeschäfte,  bei  welchen 
die  Zahlong  in  Geld  erfolgt;  letzteres  kann  daher  auch  das  allgemeine 
Zahlungsmittel  genannt  werden Es  kommt  auch  vor,  dass  das  Geld 
als  Taoschgut  bezeichnet  wird*),  doch  ist  dies  insofeme  nicht  ganz 
correct,  als  es  neben  dem  Gelde,  welches  einen  reellen  Werth  in  sidh 
trägt,  das  also  ein  Gut  im  eigentlichen  Sinne  ist,  noch  eine  andere 
Sorte  Geld  gibt,  das  ZeichengcUl,  welches  an  und  für  sich  werthlos, 
als  Tauschmittel  nur  mit  Kficksicht  darauf  verwendet  werden  kann,  dass 
sich  dafür  anderes  Geld  eintauschen  lässt.   Dieses  Zeicbengeld  trägt 


*)  Teilkampf  Principien  des  Geld-  und  Bankwesens  7,  Puchta  §.  38, 
Yangerow  P.  §.  68  Anm.  I.  I.  —  Gegen  diese  Beseiehnimg  hat  sieh  Hart- 
mann  IG  fg.  aosgesprochen,  weil  damit  das  Geld  nicht  genügend  charakterisirt 
werd«,  indem  es  noch  andere  allgemeine  Tanschmittel  gebe»  so  s.  B.  Wechsel, 
welche  nicht  xmn  Geld  gezählt  werden  können;  die  Beseiohniing  des  Wechsels  als 
„allgemeines*^  Tauschiuittel  Iftnt  sich  jedoch  nidit  rechtfertigen. 

»)  Goldschmidt  H.  R.  i,  4.  106:i. 

•)  L.  \  pr.  D.  18.  1,  Kan  pol.  Ookonoinie  i.  :'ij7,  Koscher  Volkswirth- 
schaft  1.  §.  116.  117,  Goldschinidt  H.  U.  1,  i.  1063,  Knies  1.  105  fg. 

'i  Puchta  F.  §.  {8,  Arndts  P.  §.  iO-i.  Ungor  Pr.  R.  1.  374.  Goldschmidt 
H.  R.  1.  2.  1067,  Watrntr  in  s.  Aus^nibe  von  Kan's  ]»olit.  Oek.  1.  §.  46,  Knie.«^ 
idi  f^.,  dagegen  besond.  Hartmanu  12  fg.,  über  dessen  Geldbegriff  s.  unten 
Note  21. 

*)  Goldscbmidt  H.  K.  1,  2.  1060,  i063,  Knies  1.  140. 
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somit  nur  einen  potentiellen  Werth  Id  sich,  der  es  zwar  ermöglicht  sich 
desselben  als  TauschmiUel  zu  bedienen,  es  aber  doch  nicht  zum  Gute 
im  dgentlichen  Sinne  macht  *),  da  es  an  und  Atr  sich  dech  nicht  ge- 
ngnei  ist,  menschliche  Bedflrfiiisse  zu  befriedigen,  sondern  dazu  nur 
durch  Vermittlung  des  Gredites  tauglich  wird. 

Zugleich  ist  das  Geld  auch  allgemeines  Werthmass  *%  denn  sobald 
man  für  OeM  jede  Sache  eintauschen  kann,  kommt  man  von  selbst 
dahin,  den  Werth  einer  jeden  Sache  mit  dem  Oelde  zu  ?ergleichen 
und  darnach  den  Werth  der  Sache  zu  bemessen  Man  gewinnt  dadurch 
('inen  Massstab  des  Werthes  für  alle  Sachen,  welcher  bei  Vergleichung 
des  relativen  Werthes  mehrerer  verschiedener  Sachen  angewendet  wird 
und  der  sich  im  Preise,  dem  in  Geld  ausgedrückten  Tauscbwerthe, 
ausspricht  ^'). 

Es  hängt  nicht  von  dem  freien  Willen  des  Einzelnen,  nicht  einmal 
von  dem  des  Staates  ab,  zn  bestimmen,  was  Geld  sein  soll.  Die  Grund» 
läge  der  Verwendung  einer  Sache  als  Geld  kann  nur  in  der  allgemeinen 


•)  Zagegeben  von  (jul.lschniiiU  H.  R.  1,  2.  1065. 

§.  30i  a.  h.  G.  B.,  IJau  pul.  Oek.  §.  200  (in  WjiKner's  [9.]  Ausgabe 
i  46j,  Einlntnuni  H.  Ii.  §.  79,  Thöl  H.  Ii.  1,  2.  33,  Knies  1.  ll.Hg.,  Ungar 
Pr.  B.  1.  372.  Gegen  die  Tenrerthung  dieses  Begriffs  als  RechUbegritf  Hart- 
mann  3  fg.;  gegen  HartmaDn  wieder  Kariowa  in  krii  inerte^,  ff.  517  fg., 
Goldichmidt  m  Zeitn^  1  H.  B.  13.  311  fg. 

**)  Diese  Fnuction  äe»  Geldes  aetst  Tonnis,  dass  das  Geld  einen  reeUen  oder 
dodi  als  Zeicfaengeld  wenigstens  einen  potentiellen  Werth  in  sich  trftgt,  denn  ^ 
wie  ein  Längcninass  selbst  Länge,  ein  Schwcnnass  selbst  Schwere  haben  muss",  so 
kann  auch  der  Werth  nur  mit  einem  Dinjje  bemessen  werden,  welches  selbst  Werth 
hat.  Goldschniidt  H.  R.  i,  i.  1066,  Rau  pol.  Oek.  <  §.  m\  Hartniann  6.  Knies  1. 
1 1 3  fg.  Es  lässt  sich  daher  B  0  c  k  i  n  P.  77  u.  U  n  g  e  r  Pr.  R.  i .  373  (ähnliches  findet 
sich  auch  bei  Mommsen  Gesch.  d.  r<.ni.  Münzwesens  Einl.  VI)  niolit  beistimmen,  wenn 
sie  das  Geb!  zunächst  als  einen  Bt-^ritt",  iiilmlich  als  das  im  «icdankcn  vurliandene 
Mass,  woran  die  einzeln«  !!  Vermügensobjeclo  gemessen  wenlen,  bezeiciinrii,  denn 
eine  solche  Messung  i.'it  nur  bei  Vorbandensein  einer  reab  n  (rrundlaf^e  denkbar, 
welche  ein  blosser  Begriff  nicht  ersetzen  kann;  vgl.  Iii«  rüb<  r  Hartmann  4  lg. 
Daher  kann  man  aach  nicht  von  einer  reinen  Papierwährung  sprechen,  da  jedes 
Papiergeld  ein  seinen  Werth  in  sich  tragendes  Metallgeld  als  Grandlage  Toranssetit, 
Hartniann  7  Note  S,  Knies  1.  S67  fg. 

**)  Roscher  VoUtswirthschaft  i.  §.  116,  Goldschmidt  H.  R.  1,  f.  1065. 
—  Knies  f.  110:  Mit  dem  Gelde  wird  «etwas  Aehnfiches  für  die  Werthrer- 
gleichang  erreicht,  wie  fttr  Recfanongsoperationen  mit  Brüchen  Terschiedener  Nenner 
dsreh  die  Feststellnng  Ihrer  ▼erschiedenen  Grösse  in  Brüchen  mit  gemefaiSAhaft- 
Hehem  Nenner^. 

**)  Goldschmidt  a.  a.  0. 
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Anerkennung  bestehen,  welche  dem  Einzelneu  die  Sicherheit  gewährt, 
dass  Jedermann  im  Verkehre  bereit  sein  werde,  das  Geld  als  Gegen- 
werth für  andere  Sachen  anzunehmen  oder  herzugeben  '*).  Seit  den 
ältesten  Zeiten  sind  es  die  edlen  Metalle,  insbesondere  (  Jold  imd  Silber 
gewesen,  welche  allgemeine  Verwendung  als  Geld  gefunden  haben 
woza  m  sich  wegen  des  in  ihnen  liegenden,  ralatiT  hohen  Werthes, 
wegen  ihrer  Dauerhaftigkeit  nnd  leichten  Theilharkeit  hesonders  gut 
eignen.  Bei  Entwicklung  der  staatlichen  YerhSlioisse  hat  diese  allge- 
meine Anerkennung  auch  im  Rechte,  sei  es  auf  dem  Wege  der  Gewohn- 
heit, sei  es  durch  die  Gesetzgebung  ihre  Sandaon  gefunden.  In  dieser 
Hinsicht  herrscht  jedoch  unter  den  Juristen  und  Nationalökonomen 
Streit  darüber,  ob  der  Staat  im  Stande  sei,  eine  l)ei5timmte  Sache  zum 
allgemeinen  Tuuschmittel  und  Werthmassstab,  also  zum  Gelde  zu  er- 
heben, oder  ob  er  sich  darauf  bescliräiiken  müsse,  nur  das  als  «Jeld 
anzuerkemieu,  Avofür  sich  die  allgemeine  ^leinimg  ohnedies  schon  aus- 
gesprochen hat  '"),  mit  anderen  Worten,  ob  die  Gesetzgebung  des  Staates 
in  dieser  Beziehung  nur  declarativ,  oder  ob  sie  auch  constitutiv  wirken 
könne. 

Im  Allgemeinen  muss  zugestanden  werden,  dass  die  staatliche 
Gesetzgebung,  welche  sich  auf  das  gesammte  Verkehrsgebiet  erstreckt, 
auch  berufen  ist,  die  Geldverhftltnisse  zu  regeln.  Es  Iftsst  sich  daher 
dem  Staate  nicht  das  Becht  abstreiten,  durch  seine  gesetzgebende  Ge- 
walt für  die  Ordnung  des  Geldweeens  Sorge  zu  tragen.  Jedoch  darf 
nicht  ausser  Augen  gelassen  werden,  dass  die  einschlägigen  staatlichen 
Gesetze  hauptsächlich  im  Privatverkehre,  also  in  den  verschiedenartigen 
zum  Abschlüsse  gelangenden  Bechtsgeschäften  ihre  Anwendung  tinden 
sollen  und  l'ur  rrivatrechtsgeschättc  in  letzter  Linie  doch  immer  nur 
der  Wille  der  Contrahenten  massgebend  sein  wird.  W  enn  dalier  die  Ge- 
setzgebung des  Staates  gegen  die  allgemeine  Meinung  über  den  Wertli 
der  Dinco  verstösst  und  etwas  als  Geld  erklärt,  dem  nach  allgemeiner 
Anschauung  kein  Werth,  oder  «loch  nicht  der  vom  Staate  tixirte  Werth 
innewohnt,  so  werden  sich  die  Ijiizelnen  bei  dem  Abschlüsse  von 
Bechtsgeschäften  stets  als  die  Mächtigeren  erweisen  und  ihren  Anschau- 
ungen gegen  den  Willen  des  Staates  und  mit  Umgehung  seiner  gesetz- 


'*)  Savi^rny  Oh].  I.  107.  (i  oM  sc  Ii  m  i  .1 1  a.  a.  O.  lotis  {q.,  Knies  1.  187. 
Kau  pol.  Ockon.  1.  262.  ü.-x  lu  r  V-lkswirtliM  liatt  I  §.  120,  Gold- 
schniidt  a.  a.  0.  1072.  -  r.lier  auil-rc  GildarUn  t.  Koscher  1  §.  118,  Gold- 
schinidt  a.  a.  0.  1070.  Knies  10l>  fp. 

*')  Goldschmidt  a.  a.  0.  1077. 
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liehen  Änordnnngen  Gdtung  Tenctaaffen.  Traf  hingegen  der  Staat  zweck- 
miasige,  der  allgemeinen  Meinong  entsprechende  Anordnungen,  so  fQgt 

sich  der  Einzelne  denselben  in  seinen  Transactionen  und  das  ganze 
Geldwesen  regelt  sich  nach  den  staatlichen  Anordnungen.  Unterstützt 
ein  entsprechender  Credit  des  Staates  die  den  richtigen  volkswirthschatt- 
licben  Grundsätzen  angemessene  staatliche  Gesetzgebung,  so  kann  der 
Staat  auch  ohne  (iel'ahr  Gegenstände  zu  Geld  erheben,  welche  an  und 
für  sich  werthlos  sind  und  die  einzig  und  allein  durch  den  Credit  des 
Staates  getragen  werden.  Da  ausserdem  noch  der  Staat  selbst  fortwäh- 
rend grössere  Zahlungen  zu  empfangen  und  zn  leisten  hat,  so  wird 
unter  den  gegebenen  Voraussetzungen  Jedermann  bereit  sein,  das  staat- 
liche Geld  als  Zahlung  anzunehmen,  so  dass  dieses  Tollkommen  die 
Stelle  des  einen  Werth  in  sich  tragenden  Geldes  vertreten  wird  und 
ein  Unterschied  in  der  Bewerthung  der  beiden  Geldarten  nicht  entstehen 
kann 

Dieses  vorausgesetzt,  kann  man  davon  ausgehen,  dass  regelmässig 
der  Staat  es  ist,  welcher  erklärt,  was  gesotzliches  Geld,  also  gesetzliches 
Zahlungsmittel  und  gesetzlicher  Worthniiissstab  ist  •").  Daher  kommt 
es,  dass  die  einzelnen  Staaten  ihr  besonderes  Miinzsystem  und  Geld 
haben,  welches  in  manchen  Fällen  sich  aber  auch  als  allgemeines 
Zahlungsmittel  iibcr  mehrere  Länder  verbreiten  und  zu  einem  inter- 
nationalen Gelde  werden  kann  (Sovereigns,  Zwanzigfrankenstücke).  Auch 
sind  in  Erkenntniss  der  bedeutenden  Vortheile,  welche  ein  einheitliches  * 
Münzweeen  für  den  intornationalon  Verkehr  hat,  die  Staaten  in  neuerer 
Zeit  immer  mehr  bestrebt,  durch  Mfinzconventionen  die  Gleichheit  auf 
diesem  Gebiete  zu  bef<9rdern  und  sobald  nur  der  schwierige  Ueber- 
gang  von  der  firfiher  allgemein  verbreiteten  Silber-  oder  gemischten 


Das»  zwischen  beiden  Arten  von  Geld  ein  specifischer  rnterechied  be- 
steht, wie  <;  .'Mscliinidt  a.  a.  0.  10*77  honrorhcbt,  kann  nicht  goliinpiet  werden, 
daran;:  folgt  abt  r  iiidit.  dass  für  bi'ido  Arten  anch  eine  Verschiedenheit  in  der 
juristischen  Behandlung  obwalten  müsse,  wie  deiui  aueli  (ioldsehmidt  für  beide 
Arten  (i>^  (Jehles  dieselben  lufr«'ln  aut>t<  llt.  Anders  Hart  mann  84  ff?.,  welcher 
das  Papier^'cld  principi^ll  anders  behandelt  wissen  will,  als  das  Courantgcld. 

")  rfeiffer  Ausf.  1.  53.  Goldsehmidt  a.  a.  0.  m\K  Knies  i.  223  fg. 
Dieses  wichtige  Moment  tritt  in  der  Darstellung  Savign^'s  ganz  in  den  Hinter- 
gniDd,  da  er  ObL  1.  407  ridi  dalim  ausspricht,  dass  der  Staat  nor  den  ^Versnch*' 
naeben  könne,  wahres  Geld  m  schaffen,  dass  ihm  dies  aber  nur  insoweit  gelinge, 
als  der  Versuch  der  Regierung  Öffentliche  Anerkennung  finde,  ebenso  Koch  Ford. 
1.  5t;  dagegen  bes.  Souchay  346  fg. 

**)  Ueber  diese  Bestrebungen  Goldsebmidt  a.  a.  0.  1090  fg. 
Ba««s«brl,  ObKpUMMredii.1.  44 
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Währune:  zu  der  den  Verhältni.sson  der  Jetztzeit  mehr  entsprechenden 
reinen  Goldwähnmp  in  der  Melirheit  der  Länder  stattgefunden  haben 
wird,  so  ist  zu  erwarten,  dass  die  Münzeinlu'it  zwischen  den  Staaten 
immer  mehr  fortsclireiten  wird,  wenn  auch  das  Ideal  einer  allgemeinen« 
Weltmünze  wohl  nie  erreicht  werden  mag 

Für  das  Gebiet  des  einzelnen  Staates  rouss  man  unterscheiden 
1.  die  Landeswährung  oder  das  vollkommene  Geld,  welches  nach  der  Ge- 
setzgebung des  Staates  als  allgemeines  Zahlungsmittel  ansunehmen  ist 
und  als  Gegensatz  dazu  das  onTolIkommene  Geld  2.  Metallgeld, 
Geldzeichen  vmd  Schademfinze.  Diese  beiden  Unterscheidiingen  durch- 
kreuzen dch,  da  in  jeder  der  drei  letztgenannten  Gattungen  ▼ollkommenes 
und  unvollkommenes  Geld  vorkommt. 

Metallgeld,  klingende  Mttnze  oder  Courantgeld  **)  ist  jenes 
Geld,  welches  einen  reellen  Werth  in  sich  trägt  ^*).  Der  Werth  dieses, 
in  den  civilisirten  Staaten  nur  mehr  aus  edlen  Metallen,  Gold  und 


**)  Vgl.  Knies  Weltgeld  und  WeltmOnzen. 

'*)  Roscher  Volkswirthschaft  I  |.  116  a.  E.  (in  Wagners  [9.]  Ausgabe  1. 
§.  46),  Goldschmidt  a.  a.  0.  1069.  Diese  Untersrheidnng  der  Landeswfthnmg 

und  Nicht-Landeswährung  findet  sich  anch  bei  Hartmann,  indem  er  zwei  Be- 
griffe des  Geldes,  einen  allgemeinen  und  einen  ^eciellen  anfstellt.  Mach  seinem 
allgemeinen  Begriffe  sind  (ieh\  alle  die  Sachen,  i^welche  dnrch  unseren  Verkehr 
f hatsäclilich  in  der  ordentlichen  Bestimmmnng  anerkannt  sind,  nur  »Inrrh 
ihren  Taiischwrrih  zu  dienen"  (S.  den  speriellen  Bepritf  pnicisirt  er  -lühin, 
das.o  <ield  ..di<^  Materie  ist.  wtlohe  rfchtlicli  als  »  vtiit ucll  letztes  zwangsweises 
Mittel  der  .<^ohifio  von  Obligationen  (und  obligatio^^a}lnliei^('n  Verhältnissen)  aner- 
kannt ist."*  Beide  BegrilTsbestimmungen  sind  zu  enge.  Bei  dem  allgemeinen  Begriffe 
wird  ausser  Berücksichtigung  gelasHen.  dass  die  das  Geld  bildende  Sache  auch 
einen  Gebr|iich8wertii  haben  kann,  ja  dass  der  allgemeine  Qebranc&swerth  dner 
Sache  regelmftssig  der  Gmnd  >□  sein  pflegt,  dass  sie  snm  allgemeinen  Tansch- 
mittel  wird  (vgl.  Knies  i.  108  fg.  193  tg.)\  der  spedelle  Begriff  hingegen  ist  nnr 
dort  gerechtfertigt,  wo,  wie  im  römischen  Rechte,  das  Princip  der  anssehliesslicben 
Geldcondemnation  OeltAng  hat,  nicht  aber  fOr  das  moderne  Bedit,  welches  fBr  die 
ErfBllnng  mancher  (insbesondere  der  auf  ein  /ac«rs  gdienden)  Obligationen,  anch 
andere  letzte  Zwangsmittel,  als  die  Verurtheilung  zu  einer  Geldzahlung  kennt, 
8.  oben  §.  1  Note  80  und  Hartmann  selbst  S,  49.  Gegen  Hartmann  haben 
sieh  insbes.  au'^pesprorben  Karlowa  in  kr.  Viertelj.  H.  535  fg.,  Goldschmidt 
in'Zeitsch.  t.  11.  K.  i;^  .169  fp. 
*')  §.  9>^:i.  im  a.  b.  G.  B. 

")  §.  9S6.  988  a.  b.  Ü.  H..  Tnper  Pr.  R.  i.  .37S.  „Courantniünze"  im 
Gegensatze  zur  iSeheidemünzc  findet  .sich  auch  im  Wiener  Münzvertrage  v.  24.  Jauncr 
1857  R.  G.  B.  Z.  100  Art.  6,  Goldschmidt  a.  a.  0.  1098. 

'«)  Goldaehnidt  a.  a.  0.  1077. 
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Silber,  bestehenden  Geldes  bernht  auf  dem  allgemein  anerkannten 

Taiiscbwerthe  seines  Stoffes  und  es  ist  dieses  Geld  daher  wirklicher 
Werthträger  Für  das  Metall^'eld  sind  zunächst  einige  technische 
Ausdrücke  zu  erklären.  Das  als  Geld  verwendete  Metall  wird  regelmässig 
in  bestimmt«  Theile  zerleirt,  welche  durch  einen  Stempel  beglaubigt 
werden  und  Münzen  heisseu  -").  Bei  der  Prägung  der  Münzen  wird 
zur  Vermeidung  der  allzuscbnelleu  Abnützung  mit  dem  edlen  Metalle 
ttoedles  verbunden,  das  reine  Edelmetall  wird  als  feines,  das  legirte  als 
rauhes  bezeichnet,  der  Zusatz  von  uoedlem  Metalle  als  die  Logirung 
oder  Beschickung  ^').  Die  Gewichtsmenge  edlen  Metalles  in  den  einzelnen 
Mflnsen  ist  deren  Feingebalt,  das  Bruttogewicht  derselben  ihr  Schrott 
oder  Schrottgewicht,  das  Yerhftltniss  des  Feingebaltes  zum  Schrotte  die 
Feinheit,  das  Korn  oder  die  LOthigkeit  Schrott  und  Korn  wird 
durch  den  HQnzfuss  bestimmt,  das  ist  das  gesetzliche  Gewicht  von 
bestimmtem  Feingehalt,  welches  eine  bestimmte  Anzahl  geprägter  Mfinzen 
haben  muss  *•).  Der  Münzfuss  beisst  dann  leicht  oder  schwer,  je  nach- 
dem mehr  oder  weniger  Hauptmünzen  aus  einem  gewissen  Gewichte 
t»'iiieü  Edelmetalles  erzeuirt  werden^").  Es  ist  die  Aul'gahe  der  Münz- 
prägung, dass  die  einzelnen  Münzen  einer  jeden  (lattung  einen  voll- 
kommen gleichen  Feingehalt  und  vollkommen  gleiriies  (iewicht  haben, 
da  aber  geringe  Abweichungen  aus  technischen  Gründen  kaum  zu  ver- 
meiden sind,  so  wird  meistens  eine  Fehlergränze  der  Abweichung  be- 
stimmt, über  welche  hinaus  eine  Münze  nicht  ausgegeben  werden  darf. 
Diese  erlaubte  Abweichung  von  dem  gesetzlichen  Gewichte  und  Feinge- 
halte ist  das  Bemediuro,  welches  in  froheren  Zeiten  gewöhnlich  mit 
Absicht  etwas  grösser  gehalten  wurde,  um  eine  Entschädigung  für  die 
Prfigekosten,  den  Schlagschatz  zu  erzielen*').  Heut  zu  Tage  deckt 
man  die  PrSgekosten  meist  in  anderer  Weise  und  Iftsst  eine  Abwei- 
chung von  dem  gesetzlichen  Feingehalte  und  Gewichte  nur  dort  ein- 


••)  Bau  polit.  Oek.  i  f.  S60,  Goldsehmidt  a.  a.  0.  1077. 
**)  Pnchta  P.  §.  38,  SaTigny  Ohl.  f.  410«  Goldschroidt  a.  a.  0. 1073, 
1093,  Uager  Fr.  R.  1.  378. 

*^  SaTigny  Obligat  1.  427,  HolzBchuber  3.  34,  Goldßchmidt 

a.  a.  0.  1080. 

")  Goldschmidt  108Ü.  Holzschuher  3.  34,  Unper.  Pr.  R.  1.  378. 

")  Pfeiffer  Aiisf.  1.  54.  Puchta  P.  §.  38.  8avignv  Obl.  1.419,  Arudts 
P.  §.  205  Note  1,  Goldschniidt  1081,  Unger  Pr.  R.  1.  378. 

••)  Goldschmidt  1081  fg.,  Holzschuher  3.  33. 

**)  SaTignj  Obl.  f.  499,  Goldschniidt  fOSI.  1097,  Hiehel  die  neaen 
MflosgesetM  dos  Kalsertbimis  Oestenreioh  16. 
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treten,  wo  der  Zufall  sie  herbeigeführt  hat,  ohne  geradezu  darauf  aus- 
zugehen ^■*). 

Geldzeichen  haben  an  und  für  sich  keinen  Werth,  sondern 
ropriisentiren  nur  eine  gewisse  Menge  Courantnifmze  und  beruhen 
nur  auf  dem  Credite  ihres  Ausgebers  oder  des  zu  ihrer  Einlösung  Ver- 
pflichteteu  Dort,  wo  dieser  Credit  vorhanden  ist,  können  die  Geld- 
7eichen  in  jeder  Beziehung  der  Courantmtinze  gleichgestellt  uod  an  ihrer 
Stelle  als  Tauschmittel  verwendet  Werden.  Uebrigens  gibt  es  zwei  Arten 
von  Geldzeichen 

a)  Das  Creditgeld,  welches  aof  dem  blossen  Zahlongscredite 
beruht.  Sobald  der  Staat  oder  ein  grösseres  Geldinstitut^  an  welches 
h&ufig  Zahlungen  von  den  verschiedensten  Leuten  zu  leisten  sind,  erklftrt, 
ein  gewisses  Geldzeichen  bei  allen  Zahlungen  annehmen  zu  wollen,  so 
weiss  Jedermann,  dass  dieses  Geldzeichen  zur  Leistung  von  solchen 
Zahlungen  tauglich  ist  und  so  wie  sehr  viele  Leute  solche  Zahlungen 
zu  raachen  haben,  werden  sie  auch  bereit  sein,  bei  an  sie  gemachten 
Zahlungen  das  Geldzeichen  anzunehmen,  da  sie  es  bei  ihren  eigenen 
Zahlungen  leicht  wieder  verwenden  können.  Auf  diese  Weise  kann  ein 
Creditgeld  durch  den  blossen  Zahluugscredit  allgemeines  Zahlungsmittel 
werden  ^^).  Mehr  als  allgemeines  Zahlungsmittel  ist  das  Creditgeld  aber 
nicht,  insbesondere  kann  es  nicht  als  eine  Urkunde  über  eine  Forderung 
an  den  Staat  oder  den  sonstigen  Ausgeber*^)  angesehen  werden,  denn 


'"•)  Savi^jny  Ohl.  1.  430  fg.,  Art.  6  dos  Wiener  MÜMrertragct.  und  Art,  6 
des  Patentes  Tom  f9.  September  1857  R.  G.  B.  Z.  169.  Nach  Art.  10  find  19 

diene«  Vertrapes  nnd  Art.  10  imd  18  dieses  Patentes  darf  das  RemediniB  im  Fein- 

5 

gehalte  bei  ViertclguJdi  n  tili  ken  nicht  mehr  als  j^^^ ,  bei  allen  anderen  Silber- 
mflnzen  nidit  mehr  als  bei  OoldmftMen  nicht  mehr  als       ,  im  Gevidite 

bei  Yiertelgnldenstllcken  nieht  mehr  als  'J^«  bei  Zweignldenstflcken  nnd  Zwei* 

3 

vereinsthalern  nicht  mehr  als  ^g^,  bei  allen  anderen  Öilbermünzen  nicht  mehr  als 

4        .  2". 
iüüö'       Goldmflnien  nicht  mehr  als  j^^^^  betrapen. 

")  Knies  «.2t.7f^..  Windsohrid  P.  §.  i'.H  Nr.  ö,  Goldschmidt  1191. 

")  8avipny  Ol.l.  1.  it3.  C.  n  1  d  s .•  h m  i d  t  1189. 

»*)  Goldsciimidt  1193,  Thul  H.  K.  1,  i.  35  fg. 

**)  Goldschmidt  1193. 

Das  Creditgeld  begrfindet  daher  anch  keine  Fordernis,  sein  Geben  ist 
irabre  Zahlnng  nnd  weder  eine  Uebertragang  ein^  Finrdenuigt  noeb  eine  Anwei- 
sung, Goldschmidt  1193  fg. 
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der  Ausgeber  ist  nicht  zur  Einlösung  verpflichtet,  man  kann  also  aiit 
Grund  des  Creditgeldes  keine  Forderung  gegen  den  Ausgeber  geltend 
machen,  die  einzige  Verpflichtung  desselben  besteht  darin,  dass  er  es  bei 
allen  Zahlungen,  welche  an  ihn  zu  leisten  sind,  als  Zahlungsmittel 
annimmt  ^'*).  Die  am  häufigsten,  ja  beinahe  ausschliesslich  vorkommende 
Gattung  des  Creditgeldes  ist  das  staatliche  Papiergeld,  welches  demnach 
auf  einer  rein  publicistischen  Garantie  beruht**). 

b)  Bei  den  0 eldcreditpapieren  übernimmt  das  emittireude 
Institut  die  Verpflichtung  zur  jederzeitigen  fiinlOsnng  ^®),  dieselben  be- 
ruhen also  nicht  auf  dem  bloeaan  Zahlung»-,  sondern  auf  dem  Einlö- 
sungscredite.  Zu  dieser  Kategorie  gehören  hauptsftcfalich  die  Bankno- 
ten, dann  auch  verschiedene  andere  Papiere,  welche  zunächst  zu  anderen 
Zwecken  ausgegeben  werden,  wie  Coupons,  Anweisungen,  Checks,  Cassen- 
sdielne  u.  s.  w.  die  aber  auch  als  Zahlungsmittel  verwendet  werden 
können.  Alle  diese  Papiere  sind,  im  Gegensatze  zu  dem  Creditgelde, 
als  Urkunden  über  Forderungen  anzusehen,  welche  der  jeweilige  Inhaber 
au  das  emittireude  Institut  zu  stellen  hat,  sie  gehören  also  zu  den 
Inhaberpapieren  *'"').  Wegen  ilirer  leichten  Uebertrai^lnirkeit  ist  es  bei 
vorhandenem  bedeutenden  Credite  des  Austcllers  möglidi,  dass  sie 
ebenfalls  an  die  Stelle  des  Geldes  treten  und  allgemeine  Verwendung 
als  Zahlungsmittel  finden.  Nach  gemeinem  Rechte  darf  Jedermann  solche 
Papiere  ausgeben^*),  particularrechtlich  wird  hingegen  ihre  Ausgabe 
meistens  an  die  staatliche  Genehmigung  geknüpft.  So  ist  in  Oesterreich 
die  Ausgabe  von  Banknoten  durch  die  Finanz-Ministerialerlftsse  vom  7* 
Deeember  1848  R.  G.  B.  Z.  12,  8.  Februar  1849  R.  G.  B.  Z.  123, 
27.  April  1849  B.  G.  B.  Z.  232  und  15.  Mai  1849  E.  G.  B.  Z.  248 
fttr  Jedermann  mit  Ausnahme  der  k.  k.  priv.  Ost  Nationalbank  verboten. 

In  der  Natur  dieser  Papiere  liegt  es,  dass  der  Austeller  sie  jeder- 
zeit einlösen  muss,  dass  sie  also  Zwangseurs  gegen  den  Aussteller  ha- 
ben ^^),  während  deren  Annahme  von  Seite  dritter  Personen  nur  in 
deren  freien  Willen  gelegen  ist,  ohne  dass  eine  Pflicht  dazu  besteht  *^). 

Hartm:iun  65  fg.,  aoldsehmidt  im. 
")  Goldsclinii.lt  1205. 
*•)  Guhlschniiat  1195. 

G<.l.lsclimiat  1222. 
••)  Goldbchmidt  H96.  1228,  Knies  15U  fg. 

Endemann  H.  R.  §.  86,  Goldschmidt  1220,  Kuutze  Iiihaberpapi«re 
535  fg.,  Windscheid  P.  §.  256  Note  34. 
**)  Goldieknidt  llti 

**)  Ornchot  78,  Soochay  351,  HtrtnAnn  60,  Windaehtid  ?.  §.  SM» 
Mir.  6^  Beider  Pr.  B.  (.  Itl. 
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Ks  kaun  jedoch  aiuli  voikitniineii,  dass  dieses  natürliche  Vorhiiltniss 
umgekehrt  wird,  indem  einerseits  das  emittirende  Institut  von  der  Ver- 
pflichtung zur  Einlösung  des  ausgegebenen  Credit papien  s  befreit  und 
anderseits  Jedermann  zur  Annahme  derselben  bei  Zahlungen  verpflichtet 
wird  Dieses  anomale  Verhältniss,  welches  regelmässig  von  den  nach- 
theiligsten Folgen  für  die  ganze  Volkswiithschaft  begleitet  ist,  herrscht 
gegenwärtig  in  Oesterreicli  liiusichtlich  der  Bankaoteii  der  k.  k.  priv. 
österr.  National bank,  wie  noch  auseinderzusetzen  sein  wird. 

In  der  Mitte  zwischen  dem  Metallgelde  und  den  Geldzeichen  steht 
die  Scheidemftnze*^).  Sie  unterscheidet  sich  Ton  der  GourantmQnze, 
bei  welcher  Nennwerth  uod  Metallwerth  nahezu  gleich  sind,  dadurch, 
dass  ihr  innerer  Werth  bedeutend  geringer  ist,  als  ihr  Nennwerth. 
SchfidemQnzen  sind  nur  Marken  IDr  den  Eleinverkehr,  welche  der  Staat 
ausgibt  und  fttr  welche  nur  der  vom  Staate  der  MOnze  beigemessene 
Werth  massgebend  ist.  Der  Werth  dieser  Münzen  und  ihre  allgemeine 
Aunalmie  zur  Begleichung  kleinerer  Beträge  beruht  auf  dem  Zahlungs- 
credite  des  Staates,  welcher  inmicr  bereit  sein  muss,  die  an  ihn  gesche- 
henden Zahlungen  in  Sclieitb münzt'  anzunehmen.  Die  Annahme  der 
Scheidemünze  kann  aber  auch  ant  d»Mn  Einlösungscredite  des  Staates 
beruhen,  wenn  er  sidi  v^rpfliclifet,  Scheidemünze  jederzeit  gegen  Cou- 
rantmünze  umzutauschen.  Das  Materiale,  aus  welchem  die  Scheidemünze 
verfertigt  wird,  ist  in  den  einzelnen  Staaten  vorschieden,  Bronce,  Nickel 
und  Billon  ^'^)  kommt  vor;  in  Oesterreich  besteht  die  ScheidemAuze  aus 
einer  Legirung  von  Silber  und  Kupfer  oder  aus  Kupfer  allein. 

Bei  Beurtheilung  der  rechtlichen  Natur  von  Geldschulden  muss 
der  Unterschied  von  Landeswährung  und  Nicht-Landeswfthrung  zu  Qrunde 
gelegt  werden,  weil  zwischen  beiden  eine  grundsätzliche  Verschiedenheit 
in  der  rechtlichen  Behandlung  obwaltet.  Der  Werth  des  Oeldes,  welches 
nicht  zur  Landeswährung  gehört,  beruht  nur  auf  der  allgemeinen  An- 


**)  Das  Creditgeld  muss  immer  als  Geld  bt  traditet  werden,  das  Geldcredit- 
papier  hing:egen  ist  an  iind  fOr  sich  nicht  Geld  und  sein  Geben  daher  keine  Zah- 
lunjr.  sondern  die  UebertraErung  einer  Fordoruntr  an  Zahluncrsstatt  (Knies  158  fsr  V. 
zum  Gelde  wird  das  Geldcreditpapier  erst  durch  EintiUirnn^  des  Zwangscarses  für 
dasselbe.  Endeinann  H.  R.  §.  Hi  Nute  8,  Goldschmidt  1231.  —  Vsrl.  aii^h 
Hartmann  öl  ftr..  Knies  1.  f-/.  A.  M.  jedoch  Bluntschli  Pr.  R.  §.  IIG. 
4.  III.  Uu'jrer  Inhaberpapiere  10,  w.  h  he  in  einer  Zahluncr  in  Banknoten  stets 
eine  wahre  Geldzahlung  sehen.    Vj;l.  aucli  Kuntze  Inhabeipapiere  477. 

")  Savigny  Ohl.  I.  414  fg..  Gruchot  90  fg..  Qoldtcbmidt  109S  fg., 
Art.  U  des  Wiener  MOniFertrages  IS57. 

Eine  Mischung  von  Silber  nnd  (fiberwiegaid)  Knpfer,  Goldsehmidt  1099. 
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erkennung,  welche  sich  im  Cime  aiuspricht**),  der  Werth  der  Lan- 
deswähnmg  wird  durch  obrigkeitliche  Tarifining  festgesetzt,  d.  i.  durch 
den  Zwangscors  Darunter  versteht  man  nftmlich  die  gesetzliche 
Vorschrift,  dass  bei  Zahlung  einer  Geldschuld  eme  gewisse  Münzgattung 
als  Zahlung  angenommen  wenden  mtksse  ^'). 

Um  zur  Beantwortung  der  Frage  zu  gelangen,  worin  der  Inhalt 
einer  Oeldschulil  besteht"),  d.  h.  was  der  Sthuldiier  der  Geldschuld  zu 
leisten  verpflichtet  ist,  hat  man  zunächst  zu  unterscheiden,  ob  ein 
Genus  oder  eine  Speeles  geschuldet  wird. 

1.  Geld  gehört  zu  dcu  vertretbaren  Sachen,  ja  es  ist  wegen  der 
vollkommen  gleiv.heii  Beschatleiiheit  der  einzelnen  Geldstücke  die  am 
eminentesten  vertretbare  Sache.  Bei  den  Metallmimzen  ist  es  in  der 
Regel  gar  nicht  möglich,  die  einzelnen  MOnzen  derselben  Gattung  indi- 
viduell von  einander  zu  unterscheiden,  und  wenn  manchen  Arten  von 
Geldzeichen,  z.  B.  den  Banknoten,  hei  der  Anfertigung  gewisse  Unter- 
scheidungsmerkmale beigefOgt  werden  (Nummern),  so  wird  auf  dieselben 
doch  im  Verkehre  regelmässig  kein  Gewidit  gelegt  und  die  einzelnen 
Stacke  müssen  daher  ebenfiüls  als  unonterscheidbar  behandelt  werden. 
Die  Geldschuld  gebt  daher  regelmftssig  auf  ein  Genus  vertretbarer 
Sachen.  Das  Genus  kann  entweder  dadurch  bezeichnet  werden,  dass 
eine  Summe  Geldes,  oder  dadurch,  dass  eine  Anzahl  Geldstücke  von 
gewisser  Gattung  als  Gegenstand  der  Schuld  erklärt  wird.  Im  ersten 
Falle  kann  die  Leistung  in  irgend  einer  Geldsorte  erfolgen,  im  zweiten 
Falle  ist  der  geschuldete  Betrag  nur  in  den  Münzen  (oder  Geldzeichen) 
der  ausdrücklich  bestimmten  Gattung  zu  leisten.  Der  Unterschied 


Savigny  Obl.  1.  431,  Grachot  SS. 

Goldschmidt  1079,  Haitmann  6S  fg.,  Winducbeid  P.  §.  Sl>6  Note 

17.  n.  21. 

*')  (  J  oldschmidt  1119.  Von  dem  allgemeinen  Zwangscurse  muss  dor  par- 
tielle unterschieden  werden,  der  entweder  nur  popon  den  Aussteller  oder  Au^pcber 
gerichtet  ist  (Goldschmidt  1120)  oder  nur  bis  zu  einem  bestimmten  Betrage 
geht  (Scheidemünze).  Eine  weitere  Verschiedenheit  im  Zwangscurse  liegt  darin, 
je  nachdem  eine  entgegengesetzte  Verabredung  au>geschlossen  ist  oder  nicht. 
Endlich  lisst  sich  anch  Doch  ein  Zwangscnra  nun  Nennwerthe  and  einer  zom 
Cnrswertiie  antenelieideii,  Endemanii  998,  Goldichmidt  1119,  Enntie  Inha- 
berpapiere  430  tg^  Bekker  in  seinen  Jahrb.  1.  3S3  fg.;  dagegen  Wiudscbeld 
P.  §.  S56  Kote  S.  —  SaTigny  Obl.  1.  4S4  bemerkt  richtig,  dass  der  Zwaogscus 
nur  im  intoadiachen  Terkdire  dnrehsetih«  ist,  führt  aber  diesen  Gedanken  in 
seinen  Conseqnenien  nicht  weiter  aus,  sondern  sieht  in  seinen  weiteren  Erörterun- 
gen von  der  regelmässig  vorkommenden  Anordnung  eines  Zwangsciirses  ginilich  abw 

*')  Savigay  ObL  1.  403»  Arndts  P.  §.  SOa. 
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zwischen  diesen  beiden  Gattungen  von  Geldschulden,  die  man  auch 
durch  die  Ausdrücke  Summenschuld,  und  gonerische  Geldschuld  im  en- 
geren Sinne  bezeichnet,  liegt  nur  in  der  grosseren  oder  geringeren 
Ausdehmmg  des  geschuldeten  Genus  ^^).  Bei  der  Summeusch uld  wird 
das  Genus  Geld**)  (oder  Landeswährung^)  überli.iupt  geschuldet,  so  dass 
der  8ehuldn<^r  zwischen  den  verschiedeneu  Sorten  des  Geldes  (oder  der 
Landeswäliruni^)  die  Wahl  hat;  bei  der  geuerisehen  Schuld  i.  e.  S.  ist  eine 
bestimmte  Geldsorte  das  geschuldete  Genus  und  der  Schuldner  hat  nur 
die  Wahl  zwischen  den  Geldstücken  dieser  Gattung.  Wenn  z.  B.  Jemand 
150  Gulden  österreichischer  Währung  schuldet,  so  kann  er  die  Zahlung 
in  Einguldeustücken  oder  ia  Zweiguldenstücken  oder  in  Vereinsthalern 
leisten;  heisst  es  dagegen,  dass  er  50  Yereinsthaler  schulde,  so  kann 
mit  Ausschluss  aller  andern  Sorten  nur  in  dieser  MQnzsorte  gezahlt 
werden  **). 


Vgl.  Sintenis  C.  R.  §.  S5.c 
**]  Es  ist  unrichtig  und  eine  vollkommene  Verkennung  Jt's  Wesens  der 
generischen  Schuld,  wenn  Solnissler  in  Gerichtshalle  1876,  509  die  Geldschuld 
nicht  als  eine  tr*'"Prische  anf'get'asst  wissen  will,  weil  ^bei  Begründung  der  Geld- 
schuld die  Contrahonten  immer  einen  vollkommen  bestimmten  Werth  vor  Augen 
haben",  denn  wenn  dies  auch  wahr  wäre  (was  es  nicht  ist  ),  so  haben  sie  doch 
nicht  i  lul  i  V  i  il  u  e  1 1  bestimmte  Geldstticke  vor  Au^en  und  es  be>trbt  ininier  noch 
eine  absichtliche  Unbestimmtheit  darin,  dass  dem  Schuldner  die  Wahl  unter  den 
verschiedenen  MUnzindividuen  vorbehalten  bleibt. 

Man  will  noch  weiter  anterscheiden:  1.  Die  Schuld,  welche  auf  eine 
bestimmte  Qeld summe  in  einer  bestimmten  Mflnssorte  geht,  und  S.  die  Schuld, 
welche  anf  eine  bestimmte  Stfickiahl  von  Mflnsen  einer  bestimmten  Gattung 
geht.  Im  t.  Falle  soU  nicht  an  einen  bestimmten  Geldwerth,  sondern  nur  an 
eine  bestimmt«  Sttcisahl  gedacht  worden  sein,  und  daher  keine  eigentliche  Geld- 
schuld vorliegen.  So  Pfeiffer  Ausf.  1.  6J,  65  fg.,  Vangerow  §.  570  Anni.  II. 
III.,  Koch  Ford.  1.  8t  fg.,  Fritz  Erläuterungen  2.  i'»  fir.,  Arndts  P.  §.  205, 
Gruchot  91,  Souchay  :i51,  Goldschmidt  114">  fg.,  Schüssler  in  Gerichts- 
halle  1876,  509  fi;.  -  Die  hervorgehobenen  beiden  Fälle  sind  jedoch  nur  verschie- 
dene Ausdrucksweisen  für  »ine  und  dieselbe  Sache.  Sintenis  C.  K.  §.  8').  c.  d, 
Kariowa  ö5(.  fg..  Hart  mann  liO  Note  3.  Wind  scheid  P.  §.  1.%  Note  3 
(seit  der  4.  Aufl.).  Wt  r  sich  500  Napoleons  versprecli*  n  lässt,  will  einen  Metall- 
werth von  10,000  Frauken  erhalten,  welcher  in  öOO  gleiche  Stücke  zu  20  Frauken 
(Napoleons)  getheilt  sein  muss,  ebenso  wie  der,  welcher  sich  100  Säcke  Getreide 
k  1  Hetzen  versprechen  läset,  1 00  Metzen  Getreide,  verpackt  in  100  Siehe,  erhalten 
will.  Ausnahmsweise  konnte  Jemand  allerdings  nur  eine  gewisse  Anxahl  Geld- 
stttche  ohne  Rücksicht  anf  ihren  inneren  Werth  erhalten  wollen  (i.  B.  wenn  Jemand 
Münzen  als  Schmuckgegenstand  verwenden  will,  Savigny  Ohl.  I.  464,  Hart« 
mann  Ott),  eine  solche  Ausnahme  mOsse  aber  aus  dem  Wortlaute  und  Sinne  der 
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2.  Ausnalunsweise  kaim  es  geschehen,  dass  der  obligatorische 
Wille  sich  auf  eiue  individuell  bestimmte  Species  Geld  beschränkt, 
dann  ist  nur  diese  Species  zu  leisten  and  nichts  Anderes.  Damit  jedoch  eine 
solche  Bestimmung  wirksam  werden  könne,  muss  die  objective  Mög- 
Ucbkeit  vorhanden  sein,  diese  Species  von  anderem  Gelde  zu  unterschei- 
den und  dies  geschieht  dadurch,  dass  eine  gewisse  Geldmenge  mit 
einer  anderen  Sache  in  solche  Verbindung  gebracht  wird,  dass  dadurch 
dieses  Geld  tou  jedem  anderen  unterscheidbar  ist  so  s.  B.  Geld  in 
einem  bestimmten  Kasten  u.  dgl.  m. 

Die  Schuld  einer  Species  Geld  führt  zu  keinen  weiteren  Betrach- 
tungen, wohl  aber  die  generische  Geldschuld,  und  zwar  muss  hier  un- 
terschieden werden,  ob  die  Schuld  auf  Landeswährung  oder  Nichtlan- 
deswähruiig  lautet  ^'). 


Verabredung  zweifellos  hervorgehen,  die  blosse  Bezeichnung  eines  Geldbetrages 
nach  der  Aniabl  der  ihn  bildenden  Hflnzstücke  w&re  data  nicht  genügend,  Sintenis 
C.  B.  {.  85  Note  33.  Aach  ist  es  schwer  denkbar,  dass  eine  solche  ausdrttckliche 
Yerabredung  sich  auf  andere  als  auf  ausser  Cors  gesetste,  antike  oder  schwer 
CThiltliche  Mflnsen  besieht,  welche  ohnedies  die  Eigenschaft  als  Geld  verlwen 
haben.  Die  behauptete  Uaterscheidiuig  liest  sieh  demnach  nicht  rechtfertigen 
oad  noch  weniger  kann  man  dcb  damit  einTerstaaden  erkUren,  wenn  Yangerow 
P.  570  Anm.  II.  eine  Schuld,  welche  auf  eine  bestimmte  Summe  in  einer  bestimm- 
ten Geldsorte  gelit,  zu  «In  Geldschulden  rechnen,  nnd  ebendas.  IV.  diese  Schuld 
in  der  Regel  anders  beiiundelt  wissen  will,  wenn  zugleich  angegeben  wurde,  wie 
die  Stücke  dieser  Sorte  bereclinet  werden  sidlt  n.  (Hiesse  es  also,  es  werden  1(»Ul> 
Gulden  in  silbernen  Eing:uldenstücken  gt schuldet,  so  würde  dies  nach  Vantjerow 
[richtig)  als  eine  Geldschuld  anzusclit-n  st  in  ;  wäre  aber  gcsai,'t,  dass  1000  Gulden 
in  silbernen  Einguldciistüi  kcn.  wovon  4;>  auf  1  IM'und  ^[chcii,  zu  zahlen  st-ien,  so 
wäre  dies  keine  Geldschuhl,  und  die  rechtliclie  Behandlung  anders,  als  im  ersten 
Falle!)  Vgl.  auch  Pfeifler  Ausf.  i.  6ü  fg.,  Sintenis  C.  R.  §.85.  c.  y.  Die  Ter- 
seUedene  Behandlungsweise  der  hervorgehobenen  beiden  Pille  (welche  anch  nicht 
in  L  94  f.  1  D.  46.  3  eine  Stiltse  findet)  soll  nach  Yangerow  darin  bestehen, 
daaa  bei  der  eigentlichen  Geldsehnld  die  Zahlnng  nach  dem  Corswerthe,  bei  der 
anf  eine  bestimmte  StQeksahl  gehenden  Sdinld  die  Zahlung  nach  dem  Hetallwertbe 
erfolgt.  Die  praktischen  Folgen  der  Untetsdieidiug  entfallen  demnach,  wenn  man, 
wie  hier,  annimmt,  dass  bei  Geldschulden  in  Landesw&hrun.r  nnd  in  effectiv  zu 
bezahlender  Nicht-Landeswährang  (und  nur  um  solche  Schulden  kann  es  sich  hier 
handeln)  der  Carswerth  nicht  massgebend  ist. 

")  L.  28  D.  7.  1,  1.  3  §.  6  1.  4  D.  13.  6.  1.  24  D.  16.  3.  1.  30  §.  G  1.  3 
§.  4  1.  51  D.  30,  1.  30  §.  4  D.  3Ö.  2,  1.  37  D.  45.  i.  1.  94  §.  1  D.  40.  3.  Van- 
gerow  §.  570  Anm.  V.,   Savigny  Ohl.  i.  Arndts  P.  §.  205,  Gold- 

schmidt  H4r,  Note  19.  Unger  Pr.  R.  1.  379.  -    Vgl.  auch  Hartniann  67. 

")  Dies  wird  von  der  älteren  Theorie  und  aucli  auch  von  Savigny  über- 
t^«:bea,  s.  Note  i^.   Das  Verdienst,  den  Unterschied  zwischen  Lwsdeswihmng 
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§.  17.  I,  Begriff  von  Laiule.-;  währuncf.  In  j\nlein  K.'chtsgebiete 
wird,  sei  es  durch  das  Gesetz,  sei  es  durch  die  (jHwohnhtnt  ein  be- 
btimnites  CJehl  zum  f^esetzlichen  Umlanfsniittel,  zur  Liiii(lt'>^vähruug,  ia 
welcher  Zahlungen  zu  leisten  und  anzuuehnirn  sind.  Das  Hecht  bestimmt, 
aus  welchem  Metalle  die  Landeswährung  zu  bestehen  hat,  wie  fein,  wie 
schwer  die  Münzen  der  Landaswährung  sein  sollen  u.  s.  w.  *).  Dieses 
Qeld,  auch  Staatsgeld'),  gesetzliches  Geld,  Währnng,  voll- 
kommenes Geld^)  genannt,  mnss  in  der  Begel  bei  Zahlung  von  Geld- 
schulden geleistet  und  angenommen  werden  und  hat  daher  Zwangscnrs, 
der  nicht  als  eine  Anomalie  sondern  als  eine  regelm&ssige  Eigen- 
schaft der  Landeswährung  zu  betrachten  ist.  Es  kann  allerdings  sein, 
dass  die  Wirkungen  dieses  Zwanges  für  die  Yolkswirthschafb  nachthei- 
lig sind,  dies  ist  aber  nur  dann  der  Fall,  wenn  die  Gesetze  des 
Staates  Ober  das,  was  als  Landeswährung  zu  gelten  hat,  in  Widerspruch 
mit  der  allgemeinen  ^feinung  komint'n,  so  z.  B.  wenn,  wie  dies  so  häufig 
aus  staatsfinancielleu  Gründen  geschieht,  eine  schlechte  Münze  oder 
eine  Papierwährung  eingeführt  wird  und  der  Credit  des  Staates  nicht 
genügend  ist,  um  den  Privaten  über  den  mangelnden  inneren  Werth 
des  Staatsgeldes  zu  beruhigen.  Wenn  hingegen  der  Staat  bei  seiner 
Gesetzgebung  von  richtigen  Gesichtspunkten  ausgeht  über  das,  was  dem 


und  Nicht-Laadeswahnuig  in^s  gehörige  Lieht  geeettt  ta  haben,  gebohrt  besondere 
Goldechmidt,  doch  darf  man  hiebe!  nicht  tn  weit  gehen  nnd  fttr  jede  eiaiehia 

Geldart  der  Landeswährung  oder  der  Nicht  •Landeswährung  eine  eigoie  jorietiiche 
Theorie  aufstellen  wollen,  Goldschmidt  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  13.  379. 
')  Kantze  Inhaberpapiere  43S.  Goldechmidt  H.  B.  4,  S.  1069. 

«)  Goldschmidt  11Ü3. 

')  Gruchot  8S.  Goldschmidt  11*4. 

*)  Goldschmidt  1(i69,  doch  scluiiit  „Wahrung'^  nicht  genü^a-nd  zusein,  weil  ja 
auch  fremdes  Geld  "Währung  im  Auslande  ist  und  nur  hervorgehoben  werden 
dass  ein  gewisses  Geld  eben  die  Wahrung  des  betreffenden  Landes  bilde.  ^Vollkom- 
menes Geld**  ist  aach  nicht  ganz  zutreffend,  da  das  fremde  Geld  ebenso  vollkom- 
men eehl  kann  nad  nnr  eeine  Anwendbarkeit  im  Inlande  eine  anvoUkommene  ist. 

*)  Bndemann  H.  B.  §.  79,  Goldeebmidt  1079.  1119.  A.  M.  Savigny 
ObL  I.  445  fg^  welcher  gegen  jede  Feeteetinng  eines  Zwaagscnreee  ist  (e.  die 
nachtheiligen  Folgen  des  mangefaiden  Zwangecnrses  an  einem  concreten  Falle  bei 
Sonehay  347  fg,).  Ein  Zwangscnrs  ist  aber  nnr  Terwerfiicb«  wenn  er  sam  abso- 
luten Zwangscurse  wird,  woin  nämlich,  wie  dies  in  Oesterreich  zum  Thefle  der 
Fall  ist,  eine  i>nt;:egengesetste  Yerabredong  fOr  recbtsnngUtig  erklärt  wird,  Gold- 
eebmidt lUO,  lläo 
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Wohle  des  Volkes  entspricht,  so  verursaclit  das  Bestehen  einer  Landes- 
wäliruntj  mit  Zwan<rscurs  als  teste,  keiner  Cursschwankun^  unterliegende 
Basiä  nicht  nur  keine  Unordnuncf,  sondern  ist  vielmehr  zur  Ordnung' 
des  Geldwesens  wesentlich  nothwendij;.  Dadurch  vollendet  sich  erst 
der  Be^^riff  des  Geldos  *)  und  das  factisi^h  Bestehende  wird  rechtlich 
gesichert ').  Mag  übrigens  die  staatliche  Gesetzgebung  zweckmässig  oder 
nicht  zweckmässig  sein,  so  wird  doch  nie  ausser  Acht  gelassen  werden 
dürfen,  dass  dem  Staate  unzweifelhaft  das  Gesetzgebungsrecht  auch  in 
QeldMcben  zusteht,  dass  seine  Gesetzgebung  daher  der  jurisUschen 
Theorie  zu  Grunde  gelegt  werden  muss  und  dass  es  nicht  angeht,  davon 
ganz  abzusehen  und  nur  die  allgemeinen  Lehien  der  Yolkswirthachaft 
bei  Dantelluttg  der  juristischen  Gestaltung  des  Geldwesens  zu 
berflcksiehtigen.  Der  Zwangscurs  ist  also  tSat  die  Landeswfthmng  als 
Bogel  auftustellen weil  er  in  den  meisten  Gesetzgebungen  der  froheren 
Zeit*)  mid  der  Gegenwart  eingeführt  erscheint. 

In  Oesterreich  gibt  es  drei  Arten  von  Geld,  welche  Landeswährung 

sind 

1.  Conrantmiinzen.  Je  nach  dem  Metalle»  aus  welchem  die  zur 
Laudeswährung  erhobene  Courantmiinze  erzeugt  ist,  unterscheidet  man 
die  Silberwährung,  die  Goldwälnunt^  und  die  gemischte  (oder  Doppel-) 
Währung  Bei  der  letzteren  werden  sowohl  Gold-  als  Silbermünzen 
geprägt  und  das  Werthverbältniss  zwischen  beiden  wird  gesetzlich  fixirt. 


•)  Roscher  Vulk>\virtlischatt  1.  §.  Hf),  (Joltlsclimidt  1069,  Die 
Landeswahrung  wird  von  manchen  Srhriftätelkrn  als  alleiniges  Geld  betrachtet,  so 
z.  B.  Kuntte  Iiihabeipa]*itre  4i9  fg.,  Bavit  Beitr.  z.  Lehre  r.  Geld«  9;  dagegea 
Hartmanii  3t  Ijp.  Savigny  ObL  1.  M  hingegen  gibt  swir  tu,  diaa  ein  g«Mti- 
fich  angeordneter  Zwangsean  Ar  den  Biobter  nungebend  sein  mflne,  betncbttt 
dies  aber  als  eine  besondere  Ansnabme,  wibrend  doch  das  Torbandeaaein  eines 
Zwangseurses  im  modernen  Staate  die  Regel  bildot,  Tgl.  ancb  Wind  scheid  P. 
§.  t66  Note  17. 

')  Boscher  Volkswirthschaft  1  116,  Kuntz«-  Inhaberpapiere  a.  a.  0., 
Sonchay  345  fg.,  Goldschmidt  1079,  liSI,  Beseler  Pr.  &.  §.  iti, 

•)  Goldschmidt  1079,  lli5. 

•)  Rt'iclismünzordnuno:  ]i>^y9  §11:  Die  t'emeine  Reichsniüntz»  n  sollen  also 
von  männisrlii'h  im  nei'h  im  Kauflcn  und  VerkaufFcn  und  sonst  in  Hfzahlung'  bis 
auf  Jen  ein  Kreutzci  inclusive  für  Wi'hrscliaft  ausfje^rbLii  und  gcuouunen  wer- 
den. V^gl.  Goldschraidt  1121  Note  14  und  1129  Note  ii. 

**}  S.  für  das  Folgende:  Michel  die  neuen  Münzgesetze  des  Kaiserthunis 
Oesteiieicih. 

*')  8.  die  Wfthrangen  der  verschiedenen  Linder  bei  Ooldscbmidb 
1116  ig. 
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Darin  liegt  aber  das  Missliche  einer  jeden  gemischten  Währung.  Der 
relative  Werth  der  beiden  Metalle,  auf  ALi<:ebot  und  Nachfrage  beru- 
hend, uutorlit'L^t  einem  fortwülireiidcu  Schwanken  auf  dem  (leldmarkte**); 
sobald  nun  dieses  Werthverhältniss  von  der  «gesetzlichen  Tarifirung 
nahmhaft  abweicht,  was  im  Laufe  der  Zeit  leicht  vorkommt,  so  wird 
das  werthvollere  Metall  reL^elmässj*r  aus  dem  Lande  getrieben  oder  ein- 
geschmolzen, das  Bestehen  der  Doppelwährung  dadurch  illusorisch  und 
dia  Prftgekosten  des  aus  dem  Verkehre  verschwundenen  Metalles  gehen 
verloren. 

Oesterreich  hat  die  Silberwährung  unter  der  Benennung  österrei- 
cbisehe  W&hning.  Die  Grundlage  derselben  bildet  der  45  Ouldenfuss, 
indenoi  ans  1  Zollpfund  =  500  Gramm  Silber  45  Gulden  ausgeprägt 
werden.  Die  Einführung  dieser  Währung  erfolgte  durch  den  mit  den 
ftbrigen  deutschen  Staaten  geschlossenen  Mfinzvertrag  vom  24.  Jftnner 
1857 1')  und  obzwar  Oesterreich  und  Lichtenstein  aus  dem  Münz- 
verbande mit  den  fibrigen  deutschen  Ländern  wieder  ausgetreten 
sind  wurde  die  österreichische  Währung  dennoch  weiter  beibehalten 
und  blieb  auch  durch  das  mit  Ungarn  am  24.  December  1867  geschlos- 
sene Zoll-  und  Handelsbüudniss  aufrecht,  wobei  jedoch  der  Uebergang 
zur  Goldwährung  unter  Zugrundelegung  der  Beschlüsse  der  Pariser  ! 
MQnz-Coaltireuz  in  Aussicht  genommen  wurde  '^).  Die  MQnzen,  welche 


Rau  pulit.  Oekonoiuie  1  §.  t'nh,  Rusilicr  Volkswirthschaft  1  §.  14i 
Savigny  Ohl.  1.  4i1,  Keller  P.  §.  47,  G oM seh m  i .1 1  lU7i  Note  i,  1102  iusb. 
Note  »),  113:^  Knies  1.  MM  f^.  Dat^egen  dii-  Aiiliaiiiri  r  Jer  Doppclwähran?  bei 
Goldscii  Uli  ilt  a.  a.  0.,  insbes.  Woluwski  im  ^Juunial  des  tH'ononiistts  1867. 
340  fg.,  neuesten»  Cernuschi  bimetallische  Münze,  Frere-  Orban  la  question 
monäair«  nnd  neuestens  Sness  die  Zakvnft  des  GoMea  bes.  361  fg.  Ansfllhiv  i 
lidieKS  aber  die  Litentinr  der  Wihnuigsfirage  bei  Knies  i.  946  f^. 

")  R.  0.  B.  Z.  101  Art  i,  t.  3b»  Patent  ?.  19.  September  1867  R.  0.  B. 
■Z.  169  Art.  9.  4.  —  Früher  bestand  die  Conventionsnitlnte  nach  dem  fO-Giddeii- 
fnase,  woraaeh  ans  einer  feinen  kfthiiaehen  Mark  SO  Golden  ansgepr&gt  müden. 
Dies  war  ein  etwas  schwererei  Künzfuss  als  die  «»stenvicliische  Wälirung.  da 
1  fl.  Conv.  Münze  =  1  fl.  5  kr.  osterr.  Währ.  ist.  Die  Anwendung  der  kölnischen 
Mark  gründet  sich  auf  die  Keio}ist;es«tzc  v.  1524,  1B51  und  1559  (vgl.  Savigny  | 
Übl.  1.  419  fg.);  1  kölnische  Mark  fein  =  kölnisches  Silberpfund  fein  = 
2.'i3.855  Gramm.  Sie  bildete  in  Oesterreich  seit  174«  und  bis  1857  die  Basis  des 
Münzfusses  und  dir  (irundlage  der  1873  mit  Baiern  geschlossenen  Münz-ronven- 
tion  (Savigny  Ohl.  1.  4iO  Note  t).  daher  auch  die  Bezeichnung  als  Conven- 
tions-Münze. S.  das  Genauere  hierüber  bei  Guldschiuidt  fg. 

")  Art.  i:i  des  Prager  Friedens  v.  23.  August  1866  B.  G.  B.  Z.  103,  Ver- 
trag T.  13.  Jmii  1867  R.  G.  B.  Z.  in. 

Gesets     94.  Deeember  1861  B.  G.  B.  Z.  4  Art.  m 

! 
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nach  dem  45  Guldenfasse  ausgeprägt  werden,  smd  Zweigaldeii-,  Eiii- 
gnlden  mid,  als  kleinste  Conrantmttnzen,  Emviertelguldenstfidre**).  Der 

Feingehalt  dieser  Münzen  wird  nach  Tausendthellen  hestimmt,  sie  ent- 

900  100 
halten  alle  Yqqq  SQher  und  j^öö  ^^P^^^^f  ^  Ansnahme  der  Yiertel- 

520  480 
gnldenst&cke,  welche  ans  yööö  ^^'^^^       lööö  ^^P^*^  hestehen 

Ausserdem  werden  Vereinsmüozen,  das  ist  Zweivereinsthaler  =  3  Gulden 
und  Einvereinsthaler  =  V/.  Gulden  geprägt'*).  Sodann  bestehen  für 
den  Handel  im  Osten  alte  Levantiner  Thaler  oder  Maria  Theresia-Thal  er 
mit  der  Jahreszahl  1780  und  dem  Bilde  der  Kaiserin  Maria  The- 
resia. Von  diesen  werden  12  Stück  aus  einer  Wiener  Mark  (=  8'56128& 
Pfond)  mit  einem  Feingehalte  von  16  Loth  16  Grän  erzeugt. 

Endlich  sind  nach  dem  Wiener  Münzvertrage  1857  auch  noch  die 
TOB  anderen  Yereinsstaaten  ansgeprftgten  YereinsmÜnzen  als  österreichische 
LandeswShnmg  anzusehen  **).  Diese  Bestimmung  des  Wiener  Mflnzver- 
trages  ist  nie  aufgehoben  worden  *')  und  gilt  daher  trotz  der  Auflö- 
sung des  MtknzTerhandes  mit  Deutschland  noch  fort. 

Die  grossen  Veränderungen,  welche  in  den  letzten  Jahren  im 
Mftnzwesen,  besonders  in  Deutschland  durch  die  Einföhnmg  der  Mark- 
rechnung und  der  Goldwährung  eingetreten  sind,  werden  über  kurz  oder 
lang  wohl  auch  eine  Veränderung  des  ^österreichischen  Münzfusses  nach 
sich  ziehen,  wobei  aber  von  dem  durch  die  Pariser  Conferenz  angebahnten 
französischen  Einflüsse  sich  zu  eniancipiren  und  eine  der  deutschen 
ähnliche  Goldwährung  einzuführen  sein  dürfte  '^^). 


'*)  Mflnsf ertrag  t.  S4.  Jftnner  i867  Art.  5. 

*^  Art.  7  und  10  des  MUniTertrages  und  Art  5  des  Pst  19.  Sepiemher 
1857  R.  G.  B.  Z.  169. 

")  Art.  8  lios  MOnzvertrapes, 

Art.  19  a.  Pat.  v.  19.  Septomber  1857. 

"  *  Art.  s  des  Münzvortrap  s  und  t^.  15  d.  Tat.  v.  27.  April  1858  R.  G.  B. 
Z.  63.  und  ebenso  dio  in  Gemiissheit  der  Miinz-Cnnventionen  vom  3Ü.  Jnli  1R38 
und  24.  Jänner  1H57  in  <!•  n  Staaten  des  Münzvereinos  nach  dem  14  Thalerlus.se 
aus^preprapton  Thalerstückf,  I'at.  v.  27.  April  1«58  R.  G.  B.  Z.  63  §.  16.  17, 
Finanz-Minist.  Erlass  v.  12.  Augast  1858  R.  G.  B.  Z.  119. 

Vgl.  Scpsnt-Artikel  I  sttm  Tertng  Tom  13.  Joni  IB67  R.  0.  B. 

2.  1«. 

Ueher  die  internationale  Mttnse  der  Zukunft  b.  Goldscliniidt  109t, 
desMB  Anslehten  durch  die  EinfOhrnng  der  neuen  Goldwihrang  In  DentscMand 
'woU  nidit  nnhedentende  Hodificationen  eilitten  haben  dflrfken,  dann  Knies* 
"Weltgeld  uid  WettnllnseD. 
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2.  Die  Scbeidemflnze  soll  nur  zur  AiMgleiebung  kleinerer  Betiige 
dienen  und  hat  daher  nur  fftr  kleinere  Betrige  Zwangscurs  Der 
österreicfaiflche  Gnlden  wird  in  100  Theile  getheilt  *^),  welche  Nenkreuzer 
(soldi  au8tri(tei)  heissen'*).  Nach  Art.  14  des  Wiener  Mfinzvertrages 
soll  die  höchste  Scheidemflnze  f&r  nicht  mehr  als  die  flftlfte  der  niedrig- 
sten Courantmünze,  also  für  nicht  mehr  als  I2V2  Kreuzer  ausgegeben 
werden.  Bei  Eiufüliruug  der  österreichischen  Währung  wurden  10  uud  5 

500  ^ 

Erenzerstflcke  geprftgt,  die  10  Erenzerstücke  zu  p^^^  Theilen  Silber  und 

jööQ'^b^l^  Kupfer,  die  5  Kreuzerstflcke  zuj^  Theilen  Silber  und 

5 

Theilen  Kupfer,  ausserdem  3,  1  und       Kreuzerstücke  in  Kupfer**). 

Seit  dem  Zoll-  und  Handelsbfmdnisse  mit  Unfiarn  vom  24.  Deeember 
1867  Art.  XII.  *')  wird  Scheidemünze  zu  20  und  10  Kreuzer  geprägt, 

die  zu  20  Kreuzer  aus        Theilen  Silber  und         Theilen  Kupfer, 

40»)  (iOO 
die  zu  10  Kreuzer  aus        Theilen  Silber  und  j-^j^  Theilen  Kupfer. 

Sowohl  die  in  Oesterreich  als  die  in  Ungarn  geprägte  Srheidoinünze 
hat  als  Landeswährung  in  beiden  Theilen  des  österreichischen  Kaiser- 
staates zu  gelten  Ausserdem  werden  noch  wie  früher  1  Kreuzer- 
und Vs  Kreuzerstücke,  dann  4  KreuzerstOcke  geprägt  *'). 

3.  Zeichengeld.  Es  gibt  endlich  in  Oesterreich  auch  einige 
Gattungen  von  Zeicheogeld,  welche  Zwangscurs  haben  und  daher  eben- 
falls zur  Landeswährung  zu  rechnen  sind. 

a)  Von  Staatspapiergeld  gab  es  nach  Einführung  der  Oster- 
reichischen Wfthrung  nur  Münzscheine  zu  10  Kreuzer  welche  seither 
eingezogen  worden  sind;  später  wurden  die  damals  ausgegeben  gewe- 


")  Aindt>  P.  <5.  205  N.tte  4.  fioldschmidt  113Ö.  Tnger  Pr.  B.  1.379. 

")  Pat.  V.  19.  Septeinb.'r  1857  K.  G.  B.  Z.  Hj9  Art.  4. 

Finanz-Minist.-Verordn.  v.  28.  April  1858  K.  G.  B  Z.  65.  Früher  war. 
und  zwar  seit  1623  und  1624,  der  Thaler  in  90  Kreuzer,  der  Gulden  in  60  Kreuzer 
geflieilt 

")  Pat  T.  19.  Sept  1857  B.  6.  B.  Z.  m  Art  9.  10.  II. 

")  GeBd»  TOB  S4.  Deeember  1867  B.  0.  B.  Z.  68  Nr.  7. 

**)  Gesefs  f.  Jali  1868  R  6.  B.  Z.  84  und  Fin.-]Ciiiist'£r]M8  t.  16.  Juli 
1868  K  6.  B.  Z.  108. 

**)  Yerordg.  v.  11.  Oetober  1860  B.  G.  B.  Z.  930  and  Fin.-Miiiist-Ifrla88  t. 
J4.  Oetober  1860  R.  G.  B.  Z.  231. 

")  Verordg.  t.  17.  November  1860  B.  6.  B.  Z.  S56. 
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men  Banknoten  der  NntiowiltMUik  m  5  Gulden  nnd  1  Gulden  yom 
Stulseebatse  Qbernommen  **)  nnd  zu  Staatspapi erleid  erklärt.  Diese 
Noten  wurden  dann  eingezogen  und  es  sind  dafür  Staatsiioten  zu  5  Gul- 
den »*),  später  auch  zu  1  Gulden ")  und  50  Gulden ")  ausgegeben 
worden.  Diese  Noten  haben  Zwangscurs,  während  der  Staat  sie  nicht 
einmal  bei  allen  Zahlungen  annimmt,  da  insbesondere  Zollzahlungen  in 
Sübermünze  zu  geschehen  haben. 

b)  Die  Noten  der  k.  k.  priv.  österr.  Nationalbank  gehören 
zn  den  sogenannten  entarteten  Banknoten,  da  sie  Zwangscurs  haben  **) 
und  die  Bank  zu  ihrer  EinlOsiing  in  l^bermfinze  nicht  verpflichtet  ist  **). 
Die  ron  der  Bank  früher  ansgegehenen  1  und  5  GnldenDOften  '0  wurden, 
wie  edion  enriümti  ta  Staatepapiergeld,  und  seüber  gibt  die  Bank  nur 
Banknoten  za  1000,  100  und  10  Gulden  <totenr.  W&brung**)  ans. 

Die  EinAhnmg  des  Zwangscnrsee  f&r  Banknoten  und  Staatspapier- 
geld batte  rar  Folge,  dass  diese  Geldseichen  nebet  der  ScbeidemOnze  ram 
alleinigen  aDgemeinen  Zablnngsmittel  in  Oestenmeb  wurden**).  Da 
Jedermann  verpflichtet  ist,  Banknoten  und  Papiergeld  als  Zahlung  an- 
zunehmen, gründen  sich  sämmtliche  Transactionen  darauf,  dass  in  Papier 
gezahlt  wird  ;  will  man  daher  Silber  erhalten,  so  rauss  man  sich  zur 
Leistung  eines  Aufgeldes  (Aijio)  verstehen.  Dadurch  liat  sich  thatsäch- 
lich  ein  Agio  für  Silber  gpbiMet  und  dieses  tliatsiu'hlicbe  Verhältniss 
ist  selbst  vom  Staate  anerkannt  worden,  indem  er  ebenfalls  Zahlungen 
in  österreichischem  Papiergelde  und  in  österreichischer  Silbermünze 
onterscheidet,  gewisse  Zahlungen  nur  in  Silbermfinze  annimmt  (ZoUzab- 
lungen)  nnd  bei  seinen  Zahlungen  die  Leistung  von  Silber  und  von 
Papier  unterscheidet  (Silber-  und  Notenrente). 


»)  OewtB  T.  5.  Mai  im  R.  G.  B.  Z.  51. 

**)  Fin.-Miiii8t.-Erlii8B     30.  Augast  \U%  B.  G.  B.  Z.  10«. 

")  Fin.-Minist.-Erlaas     «7.  December  «866  R.  G.  B.  Z.  175. 

")  Fiii.  Minist-Erlass  v.  9.  Februar  1867  R.  G.  B.  Z.  3?. 

")  Ueber  die  damit  verbundene  Gefahr  s.  Goldschmidt  1231. 

")  Durch  das  Gesetz  vom  30.  August  1858  R.  G.  B.  Z.  1)1  wurde  be- 
stimint,  dass  Banknoten  in  österreichischer  Wahrung  ausgegeben  und  vom  1.  No- 
vember 1858  an  in  Silber  eingelöst  werden.  Doch  wurde  durch  den  Fin. -Minist. - 
Brlass  T.  39.  April  1859  R.  G.  B.  Z.  69  die  Bank  von  der  Einlösangspilicht  wieder 
entbunden. 

")  Fiii.-Minist.-£rUw  t.  2t.  Angast  1859  R.  G.  B.  Z.  153,  Uebereinkanraien 
-v.  3.  JftoiMr  1853  K  G.  6.  Z.  8  §.  9. 

**)  Yerordg.  30.  Aogntt  1858  B.  G.  B.  Z.  131,  Fii.-MiaiBi-£i]«M  Tom 
4 .  September  1858  B.  G.  B.  Z.  133. 

**)  Vgl.  Uber  das  Folgeade  Goldecbmidt  111t  fg.,  Hartmena  9t 
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II.  Geldschnldeii, .  welche  in  österreichischer  Währung 
zu  zahlen  sind.  Zu  diesen  Geldschulden  gehören: 

1.  Jene,  hei  welchen  die  Zahlung  ausdrflcUich  in  dieser  Wfthning 
hedungen  worden  ist 

2.  Ist  die  Währung,  in  welcher  zu  zahlen  ist,  nicht  festgestellt, 
entweder  weil  der  Parteiwille  sich  darüber  nicht  ausgesprochen  hat  oder 
weil  die  Forderung'  ohne  auf  das  Entstehen  einer  Forderung  gerichteten 
Privatwillen  entstanden  ist  (z,  H.  durch  Delict),  so  hat  die  Zahlung  in 
der  Landeswährung  des  Erfüllungsortes  der  Obligation  zu  geschehen 
denn  dieser  Ort,  der  Zahlungsort*'),  bildet  den  rechtlichen  Sitz  der 
Obligation.  Sobald  also  eine  Obligation  in  Oesterreich  zu  erfüllen  ist,  ist 
die  Zahlung  bei  mangelnder  Bestimmung  der  Währung  in  österreichi- 
scher Währung  zu  leisten 

3.  Endlich  gibt  es  Geldschulden,  welche  nicht  auf  österreichische 
Landeswährung  gehen  und  dennoch  in  dieser  Währung,  jedoch  mit  Be- 
rücksichtigung des  Curses  zu  zahlen  ^nd^),  wovon  weiter  unten  noch 
die  Bede  sein  wird. 

in.  Was  ist  bei  Schulden  in  Landeswährung  zu  bezahlen? 
Ffir  Zahlungen,  welche  in  Landeswährung  zu  gesdidlen  haben,  hat  der 
Schuldner  in  der  Begel  die  Wahl,  welche  Sorte  von  Landeswährung  er 
dazu  verwenden  will  **),  von  dieser  Kegel  gilU  i  s  jedoch  Ausnahmen. 

1.  Wurde  ausdrücklich  bedungen,  dass  die  Zahlung  in  einer  ge- 
wissen Geldsorte  zu  erfolgen  hat,  was  durch  Angabe  der  Stückzahl  oder 
durch  Ausdrücke,  wie  eft'ectiv  u.  dgl.  m.  *"^)  geschehen  kann,  so  hat  die  ' 
Zahlung  in  Stücken  von  dieser  Münzsorte  stattzufinden,  §.  987  a.  b.  G.  i 


Windscheid  P.  §.  2^6  Nr.  2b,  (ioldsohmidt  1125,  Entsch.  d.  oberet 
Gerichtsh.  V.  i.  Ortober  18:i2  Z.  9347  in  Osten.  Gericht.^zdt.  1853,  S6  fg. 

")  §.  905  a.  b.  G.  B..  Art.  336  H.  (I..  Goldschmidt  1147. 
Pat.  V.  il.  April  1858  R.  G.  B.  Z.  H3  §.  4. 

*')  aiitrsrnrs  zum  Curso  nacli  (ioldsdiin  ii]  t  1119,  eino  Bfz*  idmunp. 
welrl).  Wühl  nicht  tranz  i'a^send  ibt,  vgl.  Endemann  H.  K.  §.  79  Note  16.  Ö.  auch 
Kuntze  Inhaberpapi«  rt  428. 

•*)  L.  1  D.  18.  1,  1.  65  §.  1  D.  45.  1.  1.  80.  94  §.  1  D.  46.  3,  §.  987 
a.  b.  6.  Holsschnher  3.  36  fg.,  Qrnchot  %t  fg.,  Yangerow  P.  §.  570 
Anm.  I.,  Windscheid  P.  %.  S56  Kr.  Iba,  Goldschmidt  1147.  —  Es  kommt 
daher  bei  Bflckzahlang  eines  Darleihens  nicht  darauf  an,  in  welcher  Sorte  Lande«- 
w&hrang  es  gegeben  wurde,  Pfeiffer  Ansf.  1.  6i,  65  fg.,  Vangerow  P.  §.  570 
Anm.  I,  Wind  scheid  P.  §.  256  Note  3.  Ueber  die  Anslegang  der  scheinbar 
dagegen  sprechenden  1.  99  D.  46.  3  s.  Glflck  Erl  d.  Fand.  If.  66  Kote  74, 
Vangerow  a.  a.  0..  Savifrny  Obl.  1.  470  fg.,  Goldschmidt  1147  Note  «6, 
Grnchot  9%  fg.,  Goldschmidt  1148  fg.  Note  87. 
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B.  Doch  existireo  Verbote  gegen  den  Ausschluss  einiger  Manzsorten. 
So  dttrfen  VereinsmOnsen  nicht  susgeschlossen  werden  *^).  Ebenso  ist  der 
Ausschluss  Ton  Papiergeld  und  Banknoten  ausdrücklich  verboten,  denn 
es  bat  keine  Becbtowirksamkeit,  wenn  ausdrücklich  bedungen  wird,  dass 
nicht  in  Osterreichischen  Staat^papieren  oder  Noten  der  k.  k.  priv.  öster- 
reichischen Nationalbank  gezahlt  werden  solle  **)  und  bievon  ist  eine 


Patent  vom  27.  Ainil  I8u8  R.  G.  B.  Z.  63  Art.  14:  „Auf  Vereins- 
mütize  lautende  Zahluiigsverbindlichkeiten  müstten  in  Vereintiniünzc  geleistet 
werden^. 

Wohl  aber  durfte  die  llbrige  LandesmUiize  aiiBgeschloBBen  und  nar  Yer- 
einsmOnse  bedungen  weiden,  Wiener  IfQnmrtrag  tooi  14.  Jftnner  1857  B.  6.  B. 
Z.  101  Art  S,  Pat.  S7.  April  1858  R.  O.  B.  Z.  63  §.  14,  Fin.-Mini8t.-Erlas8  t. 
IS.  Anglist  1858  R.  0.  B.  Z.  119. 

'*)  Fin.  Minist.-Brla88  11.  Hai  1845  J.  0.  S.  Nr.  Il5i  und  Pat.  t.  S.  Juni 
1845  J.  G.  S.  Nr.  1157  (die  früheren  üsterreichisclun  B'-stiminungon  «her  den 
Zwangscnra  der  Geldzeichen  s.  bei  Nippel  7.  9  fg.,  Winiwarter  isH 
Pederzani  in  osterr.  Gerichtszeit.  1853,  '6in  f|L'..  Nugl  in  Jurist.  Blatt.r  1875, 
247  fg.  ond  jetzt  vorz.  Pf  äff  und  Hof  mann  Coninientar  l  i)r.)  setzen  fest, 
da.ss  Jedermann  gehalten  ist.  die  Xott-n  <ler  piiv.  ü.^terr»  it  his<  }u  n  Nationalbank 
bfi  albn  ZahluniicMi  naoli  ihrem  volkn  Nennwertlu-  anzuiu  hiin  n-,  nur  wtnn 
Zahlung  in  Göhl  oder  ausländischen  .Silbenntinzen  prt  bührt.  kannte  sie  in  solchen 
Münzen  oder  nach  deren  Werth  zur  Zeit  der  Zahlung  in  Banknoten  geleistet  wer- 
den. Verordg.  vom  30.  Atignst  1858  B.  G.  B.  Z.  131  Art.  4:  „Die  Noten  der 
öaterreichigchen  Wfthrang  gemessen  —  die  BegQnstignng,  dass  Jedermann  ver- 
pflichtet  ist,  sie  hei  allen  in  österreichischer  Wfthrang  zu  leistenden  Zah* 
longen  im  Tollen  Kennwerthe  anzonehmen**.  Ebenso  Statuten  der  Osterr.  National- 
bank vom  17.  December  i96t  B.  0.  B.  Z.  f  f.  16,  dann  fttr  die  Staatsnoten: 
Geselle  vom  5.  Mai  1866  R.  G.  B.  Z.  51  Z.  I  nnd  vom  25.  Angust  1866  R.  G.  6. 
Z.  101  Z.  V.  Di'  .Vbsicht  dieser  Gesetze  ging  daliin.  den  Noten  der  österreichi- 
schen Nationalbank  und  dem  Staatspapiergelde  den  Umlauf  als  geaetzlirbe  Landes- 
Währung  im  fsterreichischen  Kais.rsfaate  zu  sichern.  Dies  nnd  die  bestimmt 
lautende  Fat^sung  der  citirten  Gest  tz.  >st.'ll<'n  charakterisirt  diese  g«  srtzlii  lien  Be- 
stinimun«.'»  n  al>  iVät  cptivgesetz«^  (I  nut  r  Pr.  R.  1.  üU..  wi  bdie.  dem  '">rtVntli»  hen 
Rrchte  an^'''li"rig.  diiicli  Privatwillkür  ni^  lif  iKSfitiu't  werdrii  k'»inien.  V.'\u<  r  Piivat- 
vf-rabr» dung.  weKhf  soldi.ii  <;e>''tzfn  fntixe^gtnstelit.  kann  k''inf  Ht clil-uiik-anikrit 
zuges«  hrieben  werden  und  daher  kann  t  ine  in  öst»'rrei<his<lier  Landeswährung  ge- 
bührende Zahlung  belbst  dann  in  Hanknoten  znm  Nennwerthe  erfolgen,  wenn  amh- 
drttcklich  bedangen  wnrde,  dass  in  klingender  Mflnze  oder  in  einer  bestimmten 
Sorte  klingender  Mflnze,  oder  auch  In  österreichischer  Lindeswahrong  mit  Ans- 
scfalnss  alles  Fapieigeldes  gezahlt  werden  solle.  Fttr  diese  Anffassnng  spricht  auch 
die  Verordnang  7om  7.  Febnar  1856  R.  G.  B.  Z.  f  1.  Darin  heisst  es,  dass  Dar- 
leiben, welche  nach  Kondmaohnng  dieser  Yerordnong  in  klingender  Httnze  gegeben 
werden  und  bei  wekber  sieh  der  Glftnlnger  die  Verzinsung  nnd  Bttckzablang  in 
klingender  Münze  bedungen  hat»  anf  die  bedungene  Weise  sn  verzinsen  und  znrttck- 
MattB«hrJ,  OMi|aUosewMlrt.L  lo 
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Ausoabme     nur  dauu  zulääüig,  weuu  ein  Darleihen  uach  dem  Erschei 


ZOZahlfMi  siml.  whne  «liiss  Ai  r   Srlml.lncr  «Iii'   \'<  rl>iinlli<  lik«  it  ( ^l,lu^iger^  zur 

Annahm«'  von  Banknott  n  für  sii  h  frt'lt'  iul  nia«  hon  kann,  ^wi'jreju'n  «>  in  Ansehung 
dor  Zahlungen  jodor  anderen  Art  bis  zur  gänzlichen  Aufhebung  des  Zwang^curses 
b«i  den  Befttimmungon  des  Patents  Ton  t.  Juni  1848  tn  verbleibeii  bat."  Ans 
dieser  Gegenstellong  ergibt  rieh,  das»  bei  allen  Zahlanfren  in  Landeswfthning. 
welche  nicht  in  der  Bfichuihlang  oder  Veninsong  eines  in  klingender  Mttnse  gege- 
benen Darleihens  bestehen,  der  Hchnldner  die  Verbindlichkeit  des  Glftabigers  znr 
Annahme  von  Banknoten  allerdings  für  sich  geltend  machen,  also  in  Banknoten 
zum  Nennwerthc  zahlen  kann.  Diese  Ansieht  gehingt  auch  in  xahlreiclicn  Entticheio 
dnngen  d<'s  uh.  rst.  (ler.-H.  zum  Ausdrucke:  Entj<ch.  bei  (Jlast  r  u.  V"  nu'er  Nr.  Oi*>. 
1343,  1377.  1431  1  i91,  1617.  ä7ti9,  310i,  iflB7,  41«.H,  Teitler  wech.-^elr.  Entsch. 
Nr.  2ö,  71,  ISI  ;  Entsoh.  vom  Ii.  I>ecenil>or  is.'.d  Z.  70'J4  in  ."st.  rr.  ( J.  ri<htsz»>it. 
1852,  67  Note  x,  v-jn  3.  (><t.)}.,r  IH.i.i  Z.  1)816  in  osterr.  (Jori.lilszcit.  Isijo,  "iUi, 
v.»m  9.  April  1S56  Z.  i'.m  h-  i  St  u  l.enranch  3.  i;>4  Not.-  I  und  vm  17.  De- 
lenilx-r  |S6|  Z,  76sV  G.  ri.  htühalle  ihüi,  ÜÄ.  \'gl.  hierüber  auch  Brackeuhüft  in 
Haimerl's  Viert elj.  5.  1H0  tg. 

Die  hier  vertretene  Ansieht  von  der  Hedeutiin-,'  di >  Zwangsi  urse.s  in  Oesterreich 
hat  jedoch  in  Uteratur  nnd  Praxis  Gegner  gefunden.  Pederzani  die  ciTilrechtlichen 
Wirkungen  der  den  Zwangscnrs  des  Pa]uergeldes  anordnenden  Gesetze  nnd  Stnben- 
ranch  3.  155  wollen  unterscheiden  zwischen  Geldschulden,  welche  vor,  nnd  solchen, 
welche  nach  dem  Patente  vom  J.  1848  entstanden  sind.  Für  erstere  Usst  Peder- 
zani eine  Ausnahme  von  der  Verpflichtung  zur  Annahme  der  Banknoten  zum 
Nennwerthe  dann  zu,  wenn  «klingende  Mttnze  mit  Ausschluss  alles  Papiergeldes*' 
bedungen  wurde;  fllr  nach  dem  Patente  entstandene  Geldsehnlden  hingegen  soll 
nach  Pederzani  a.  a.  0.  nnd  (»sterr.  (Jtrirhfszeit.  I8S3,  l\Oi  fg.  die  Stipulation 
einer  bi-stimmten  Sorte  von  klingender  Münze  der  österreiehisdien  Landebwahrung 
rerlit.-trültig  sein  nnd  die  Verpflielitung  znr  Annahme  der  lUinkiiol«Mi  zinn  Nenn- 
wtrllie  nur  «I.mii  eintraten,  utiin  klin«'. mlf  Münze  im  Allgemeinen  oder  Hank- 
valula  Itfduiigrn  wurde.  I>ie  I  nri-  Iil iukiit  dieser  Auflassung  ergibt  sieh  au>  d^iu 
f\\tt  n  (ifsagten.  Das  von  St  üb  en  ra  u<  li  \'.V.\  zur  i!<  '_'ruudung  >t  iner  Ansirbi  lier- 
vort^eboli.  Iii'  Moment.  <lass  dur«  h  dif  Ni<  |itlM  rin  k>i<  htiirun;,'  cntgc-^pust •  Ii«  iiijer 
i'arleienvt  rubredungen  Treu  und  (Jlaubcn  untergralitii  werden,  la.-st  sieb  all» Klings 
nicht  weglftugnen,  allein  dies  ist  eben  eine  der  zahlreichen  nachihcilig*  ii  Kolgen 
eineti  jeden  Zwangscurses,  der  nicht  von  dem  allgemeinen  Vertrauen  getragen  wird. 
Ein  ausdrackliches  Verbot,  Zahlungen  in  klingender  Hflnse  zu  stipuliren,  ist  aller- 
dings,  wie  Pederzani  in  Osterr.  Gerichtsz.  1853,  «'i03  nnd  Stubenrauch  a.  a.  0. 
bemerken,  im  Patente  vom  J.  1848  nicht  ausgesprochen*,  dies  hindert  aber  nicht, 
dass  derartige  Stipnhitionen  durch  die  gesetzlich  ausgesprochene  Annahmepflicht 
der  Banknoten  wirkungslos  werden.  Doeh  ist  zu  bemerken,  dass  auch  «  inii:'  Kut- 
scbeidnngen  d«  s  ob.  r>t.  (Jeriehtsh.,  im  Widerspruche  mit  d.  u  oben  eit.  Entscheid 
düngen,  von  der  Iii«  r  b<'kam|iften  .Ans.  liauuni:  ausu'-  Io  n  .  Kntseh.  bei  (ilaser  und 
T'nger  Nr.  2(161.  13.)!»,  33(i7,  Peitler  w.rb.s.lr.  Eiitsrii.  üt.  7Ö4,  Entsch.  vom 
31.  Oet(d)er  IH.M  Z.  3i4H  in  ..sl.  rr.  «I.  ri.  btsz.  IS'ii.  607. 

**)  Michel  in  Osterr.  Cierichtsi.  lööö,  553  fg.  nimmt  weitere  Aubuabmen 
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nen  des  Patentes  vom  7.  Februar  1856  B.  G.  B.  Z.  2t  in  klingender 
Mdnze  gegeben  worden  ist,  denn  dann  können  auch  die  Bttckzahlungen 
und  Zinsenzahlungen  in  der  g^^gebenen  bestimmten  Mftnzsorte  oder  in 
klingender  Hflnze  bedungen  werden 

2.  ZoUzahlunti-on  dürtou  nur  in  klingender  Münze  ^escholion  ■•'), 
ebenso  worden  auch  die  Coupons  der  österreicliisclien  Silber-  und  Gold- 
rente  nur  in  klin^^euder  Münze  (Silber  oder  Goldj  eingelöst, 

3.  Scbeideniünze  bat  nur  bis  zu  einem  ^'owissen  Hetrage  Zwan^s- 
curs.  Diese  Bestimmung  wurde  schon  im  Kegensbur^rer  Reichsabschiede 
l-'wt).  76  getroffen,  woraach  Scheidemünze  in  Betiä^^en  über  25  H. 
nicht  angenommen  werden  muss"),  im  Wiener  Münzvertrage  1857 
wurde  diese  Grenze  aui'  den  Werth  der  kleinsten  ConrantmOnze,  also 


an  I.  wenn  die  ZaUangsrerbiDdliehkeit  anf  VerdnsmanM  lant«!,  |.  14  des  Fat.  v 
tl.  April  185S  B.  6.  B.  Z.  63;  allein  dieser  Paragraph  Ist  wohl  angesichts  der 
Verordg.  v.  30.  Angost  1868  als  aufgehoben  za  betrachten}  t.  wenn  in  Lcvantiner 
Thalem  zo  zahlen  ist,  weil  diese  nicht  zur  Osterreichischen  Wihning  gehören.  Die 
Lerantiner  Thaler  sind  aber  hei  Zahlungen  in  Oesterreich  iiacli  §.  5  der  Verordg. 
vom  il.  April  1858  in  ilsterr.  VVälirtini:  umzurechnen,  eine  Zahlung  in  Levantinem 
ist  also  auch  einer  Zahlung  in  österr.  Wäliranp  pleicli  za  achten. 

*")  Patent  v.  7.  Februar  1856  K.  H.  Z.  21.  welches  durch  §.  9  des  Pat. 
V,  27.  April  1858  R.  (.?.  IJ,  Z,  63  autrccliUrlialten  und  aucli  durch  die  ppiiteiv 
Verordn.  v.  :;0.  Aufiust  1S5h  R.  G.  R.  Z.  133  Abs.  4  nicht  auf^^fliolH-u  w..rd.n 
ist,  denn  wenn  auch  in  diesem  Abs,  i  dio  Vt  rjtflii  litunir,  die  nt  uon,  auf  «isti  rioi- 
chiselu*  Walirunj;  hiutcndon  i^anknoten  im  vidlm  Ntiinweitlie  bei  allen  aui  öster- 
reichische Währung  lautenden  Zahlungen  anzunehmen,  im  Allgemeinen  ausge- 
sprochen wurde,  so  wollte  damit  doch  für  die  neuen  Banknoten  nur  dasselbe 
Bechtsverhtitniss  festgestellt  werden,  wie  es  bisher  fttr  die  alten,  in  ConTentions- 
Xibize  aasgegebenen  Banknoten  bestanden  hat  und  das  Patent  vom  Jahre  1856 
mnse  daher  als  ein  Ausnabmsgesetz  betrachtet  werden,  weldies  durch  das  sp&tere 
allgemeine  Gesetz  nieht  angehoben  worden  ist;  Michel  in  Osterr^  Gerichtsz.  18h8, 
554,  i*elrher  jedoch  diese  Ansicht  nur  für  die  vor  dem  Eintrifl.  <]rv  Reehtswirk- 
samkeit  der  Verordg,  v,  30,  August  1858  contrahirten  Darleihen  theilt  und  das 
Patent  von  1856  für  Darleihen,  welche  nach  dem  Eintritt  dieser  Reehtswirksam- 
keit.  d.  i.  na»h  dem  1.  November  18r»s  eontrahirt  w»'rden.  als  auf^'ehuben  bctraelitet 
und  damit  mit  seinen  eigenen  Ar^'unienten  in  Widerspruch  geratii,  durch  weblie 
er  dedueirt,  dass  das  Patent  v.  J.  1806  durch  die  Verordg.  vom  30.  August  l8o8 
nicht  aufgebt 'bt'ii  wurde. 

»')  Fin.-.Mini.<t.-Erlass  v.  5.  Juni  1851  R.  G.  R  Z.  160;  doch  können  auch 
einige  ausländische  Gold-  und  Silbennttnzen  dazu  verwendet  werden,  Ministerial- 
Erilsse  vom  9.  Juni  1854  B.  G.  B.  Z.  175  und  Tom  4.  November  f856  B.  6.  B 
Z.  «07. 

*')  Ebenso  Beichsmflnzordnung  von  1559  f.  11}  Gruehot  91  fg.,  Puchta 
P.  f.  38  IVote  9,  Yangerow  P.  §.  570  Anm.  I,  Arndts  P.  %.  805  Note  4. 
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Gulden  herabgesetzt.^'),  gegenwärtig  ist  Silberscheidemünze  bis  zum 
Betrage  von  2  fl.,  Eupfeischeidemünze  bis  zu  50  Kreuzer  anzunehmen 
Höhere  Beträge  in  Scheidemünze  anzunehmen,  hftngt  von  dem  Belieben 
des  Gläubigers  ab,  doch  darf  er  sich  dafür  kein  Agio  zahlen  lassen, 
da  jede  Agiotapre  mit  Scheidemünze  ausdrücklich  verboten  ist 

IV.  Herechininpr  des  S(  huldhotrafros  boi  ZahluiijLrpn  in 
Landes währunj:.  Es  fra<rl  sidi.  welcher  Werth  der  als  /aliluiv^'  zu 
leistenden  ^lünze  zu  (J runde  gelegt  werden  muss,  ihr  Metall werth,  ihr 
Curswerth  oder  ihr  ^'enuwertii. 

1.  Der  Metallwerth,  der  Werth  des  in  den  Geldstücken  ent- 
haltenen Metalles**),  ist  In  Oesterreich  mit  dem  Nennwerthe  der  Münzen 
identisch*^),  da  den  CourantmÜnzen  von  Staatswegen  nur  der  Wertli 
beigemessen  wird,  welcher  der  in  den  Münzen  enthaltenen  Quantität 
Metall  entspricht.  Würden  Münzen  ausgegeben  werden,  deren  Metall- 
werth niedriger  ist,  als  der  ihnen  vom  Staate  beigelegte  Nennwerth, 
indem  der  vStaat  einen  S('hla<;s(  hatz  ahzieht  oder  überhaupt  aus  financiellen 
Gründen  Münzen  von  perimrorem  Metall werthe  ausmünzt,  so  ist  doch 
der  Metallwerth  jedenfalls  untauL'licli  zur  Hestininiunn  des  Werthes  der 
Münzen,  weil  die  Münzen  verariieitetes  Mntall  sinii,  dessen  Braueliharkeit 
durch  die  Bearbeitung  erhöht  worden  ist,  so  dass  man  den  Werth  der 
Münzen  und  den  Werth  des  darin  enthaltenen  Metalles  nicht  als  iden- 
tisch ansehen  kann^*). 


*')  Patent  vom  27.  April  1858  R.  G.  B.  Z.  63  g.  18,  Fiii.-lfini8t.-Er]a88 

it.  August  1858  R.  G.  B.  Z.  119. 

'V)  Gesetz  V.  1.  Juli  1868  R.  G.  B.  Z.  84  Art.  X.  Fin.-Miiii8t.-£rla88  vom 

16.  JuU  isti8  R.  G.  r>.  Z   108  Art.  IV. 

")  Pat.-ntp  V.  2»>.  Mai   IVjH  Anstr.  5.  221,  t.   12.  .Ttini    \l^f<  Cod. 

Anstr.  fi.  III".  V.  12.  (Ulobor  IS02  Satninl.  polit.  V.-rorrlp.  IS.  I*t0.  Hofkanzlri- 
decret  v.  20.  Marz  1807  a.  a.  0.  28.  58,  Fiu.-Miiiii>t.-£rla8s  v.  18.  November  1850 
R.  G.  B.  A.  4:.l. 

*•)  .Savigny  Ohl.  1.  »26.  Arndts  P.        :I<'o  N.>t»^   1.   Wind.scheid  P. 
256.  3,  Goldschmidt  1080,  Inger  Pr.  K.  1.  379,  Hartraann  i7. 
Wiener  MflniTertrafc  1857. 
^)  Goldschmidt  1079.  1117,  ebenso  auch  Saviguy  Obl.  f.  452  fg..  jedoch 
mit  onrichtiger  Grnndangabe.  §.  989  a.  b.  G.  B.  (and  ebenso  die  ältere  Literatur 
X.  6.  Wening- Ingenheim  Civilr.  S.  10,  auch  Sintenis  0.  R.  §.  85)  nennt 
dies  den  inneren  Werth,  was  leicht  zu  Yenvechslnngen  fahren  kann  (s.  nnten 
Note  63)  und  nicht  gans  genan  ist.  Gegen  die  Bezeichnung  „innerer  Werth**  haben 
sich  daher  au.«;ge8prochen:  Pfeiffer  Ansf.  1.  56,  Savigny  Ohl.  I.  417,  Gold- 
schmidt 1080  Note  I. 
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2.  Der  Nenuwertb  ist  der  Wurtli,  welchen  der  Urheber  der 
Münzen  ilinen  gep:el»eu  wissen  will*").  Er  spricht  sich  aus  entweder 
direct  durch  Angabe  des  Verhältnisses  zum  Grundgewicbte,  oder  in  einer 
eigentlichen  Benennung,  durch  die  ein  bestimmtes  Quantum  Edelmetall 
aosgedrOckt  werden  soll  so  z.  B.  in  Oesterreich  durch  die  Benennung 
Gulden  österreichischer  W&hrting,  worunter  Y«»  Zollpfund  Silber  ?er- 
standen  wird.  Statt  Nennwerth  wird  aach  der  Ausdruck  gesetzlicher 
Werth  oder  äusserer  Werth  gebraucht,  jedoch  nicht  ganz  zutreffend. 
I>ie  Bezeichnung  als  gesetzlicher  Werth  ist  aus  dem  Grunde  nicht 
passend,  weil  die  Grundlage  des  Nennwerthes  nirM  nur  ein  Gesetz, 
sondern  auch  die  Gewohnheit  sein  kann*'*);  unter  dem  äusseren  Wertho 
(im  Gegensatze  zum  inneren)  lässt  sich  aber  auch  etAsas  Anderes  ver- 
stehen als  der  Nenuwertb,  so  dass  dieser  Ausdruck  ebeululls  besser 
vermieden  wird 

Der  Nennwerth  nun  ist  es,  nach  welchem  die  Schulden  in  Landes- 
währung regelmässig  zu  berechnen  sind**),  denn  eben  der  Nennwerth 
ist  vom  juristischen  Standpunkte  aus  die  unverrückbare  Grundlage,  von 
welcher  ausgeliend  alle  Wertbe  zu  berechnen  sind.  Dieser  Grundsatz 
gilt  in  beinahe  allen  Staaten  und  besteht  auch  in  Oesterreich  in  Folge 
aosdrflcklicher  gesetzlicher  Bestimmung**). 

3.  Wollte  man  der  Berechnung  den  Ours  wert  h,  nämlich  den 


Vangerow  P.  §.  570  Anui.  1,  Savigny  Obl.  1.  423,  Arndts  P.  §.  20ö 
Note  1.  Hart  mann  46  fg..  Unger  Pr.  B.  1.  379. 
Goldschmidt  109";  fir. 
")      9S8  a.  b.  G.  6.,  Pfeiffer  AdsI.  1.  57,  Siutcnis  C.  B.  §.  85,  iStubeii- 
rauch  3.  157. 

••)  Savign}  Obl.  I.  425. 

*')  Savigny  a.  a.  O.  So  versteht  Vangeruw  P.  §.  670  Anm.  I  unter  dem 
insseren  Werthe  ^regelmässig**  den  Corswertb;  Zeiller  3.  SSO  and  Eoeh  Ford, 
i.  fti  begreifen  anter  dem  Nennwerfhe  sowohl  den  gesetdichen  als  den  Ciirswerth, 
im  Gegensatie  com  Metallwerth,  als  inneren  Werth. 

**)  Alle  ilteren  Schriftsteller,  s.  die  Literatorangaben  bei  Savigny  Obl. 
I.  477  fg.,  Ton  den  Neaeren  Pfeiffer  Ansf.  1.  61  fg.,  7.  68  fg.,  Soucbay  351  fg., 
Grnchot  88,  104,  I^tartmann  75  fg.  (jedoch  nur  für  das  Metallgeld).  Sintenis 
C.  R.  §.  85  Note  19,  Goldschmidt  1125.  11G7,  Kariowa  545  fg..  Wind- 
scheid P.  §.  156  Nr.  3  (seit  der  4.  Auflage),  Be seier  Fr.  B,  §.  ISS,  Knies 
1.  324  fg. 

*')  Für  M.tallij.l,!  Fin.-Miiiist.-Erlass  v.  12.  .'Vu-rust  1858  R.  G.B.  Z.  119, 
dem  auch  »  in  \'t  iz»  ichniss  srimmtli«.h<  r  in  Otsterreirh  tUirs  habenden  Münzen  bei- 
gegeben ist;  tur  Staatsnott'U  Gesetze  v.  .».  Alai  18(i(i  K.  G.  B.  Z.  51.  Art.  I.  und 
vom  25.  August  18t>6  R.  G.  B.  Z.  IUI  Art.  V. 
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Werth,  welchen  die  allgemeine  Meinung  einem  bestimmten  Oelde  bei- 
misst**),  zn  Gründe  legeu**'),  so  wftre  vor  Allem  die  Frage  zu  beant- 
worten, in  welcher  Weise  dieser  Curswerth  zu  berechueii,  d.  h.  was  zur 
Feststellung  desselben  als  (irundlago  auziiuelinien  ist.  Dass  dies  nicht 
irgend  eine  tVenide  Wäliiiinir  sein  kann,  ist  ausser  Zweifel,  denn  der 
relative  Werth  der  verscliiedeiien  aiisländischen  Währungen  im  Ver- 
hältnisse zu  der  inländischen  ist  ein  verscliiedener  und  es  ist  kein  An- 
haltspunkt denkbar,  durch  welchen  bestimmt  werden  könnte,  welche  von 
den  verschiedenen  ausländischen  Wälinmgen  die  Grundlage  des  Ciirs- 
werthes  für  die  inländische  Währung  bilden  sollte  ^^).  Auch  der  Werth 
der  Silber-  und  Goldbarren***)  ist  dazu  nicht  tauglich,  weil  ein  Ours 
dafür  in  den  meisten  Ländern  nicht  besteht  und  es  ganz  ungerechtfertigt 
wftre,  ihren  Curs  auf  irgend  einer  fremden,  z.  B.  auf  der  Londoner  Bbrse 
zur  Berechnung  des  Curswerthes  der  Landeswahrung  in  Anspruch  zu 
nehmen.  Durch  die  Annahme,  dass  Schulden  in  Landeswährung  nach 
dem  jeweiligen  Ourse  derselben  zu  bezahlen  sind,  würde,  wenn  auch  mn 
solcher  Curs  sich  auf  einer  annehmbaren  Grundlage  feststellen  liesse, 
das  ganze  Sacliverhältuiss  überhaupt  aui  den  Kopf  gestellt.  Die  Laudes- 
währung soll,  wie  Itereits  erwähnt  worden,  die  Grundlage  bilden,  nach 
der  alle  anderen  Wertlie,  auch  fremde  Währungen,  bemessen  werden, 
nicht  aber  umgekehrt.  Wenn  daher  der  Preis  der  fremden  Währnng 
oder  irgend  eines  Werthes  sich  verändert,  so  druckt  sich  dies  nicht  durch 
eine  Veränderung  in  der  feststehenden  Grundlage  der  Werthe  aus,  son- 
dern vielmehr  in  den  Preisen  der  übrigen  Werthe.  Für  Schulden,  welche 
in  Landeswährung  zu  entrichten  sind,  Icann  der  Carswertb  also  nicht 
in  Anschlag  gebracht  werden. 

Von  dieser  Regel  bestehen  jedoch  zwei  Ausnahmen,  eine  scheinbare 
und  eine  wirkliche. 


••)  Savitrny  Ohl  1.  MU.  Koch  Fnrd.  1.  50  fg.,  Arndts  P.  §.  iüJ  Note  I, 
Golds  chmi  dt  1079,  Hart  mann  47,  Unger  IV.  K.  1.  379. 

"*j  So  die  Ansicht  von  llutohind  i;>  lg..  Koch  Fonl.  i.  52.  Saviumy 
Obl.  i.  44.3,  4ö;  (dauKu  h  aurli  K  irch  stctter  49»>),  Hohschuhcr  3.  38  lg., 
Vangerow  l'.  §.  ."mO  Anm.  l  (welcher  jedoch  die  Beschränkung  beilügt,  dass 
dies  nur  nach  römischen)  Recht  gilt  nnd  nicht  angesichts  der  modernen,  den 
Zwangscnrs  festsetzenden  Gesetzgebungen)  und  für  das  Papiergeld  Hart  mann 
84  fg.  Gegen  diese  Schriftsteller  nnd  bes.  gegen  Savigny:  Sonchay  34S  fg., 
Hartmann  69  fg.,  Knntse  Inhaberpapiere  428  fg.,  Kariowa  540  fg.,  Knies 
1.  326  fg. 

**)  Hartmann  69  fg. 
So  Savigny  Obl.  1.  433. 
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a)  Die  ?cheinhnre  Ausiiahmo  tritt  dann  ein,  wenn  Schulden,  die 
auf  anderes  OeM  als  aut  Landeswährung  gehen,  in  Landesw&hning  zn 
bezahlen  sind;  ein  Fall,  von  welchem  weiter  unten  zu  sprechen  sein 
wird.  Diese  Ausnahme  ist  nur  eine  scheinbare,  weil  hier  eigentlich  nicht 
die  Landeswahrung  nach  dem  Curswerthe,  sondern  die  fremde  W&hrung 
nach  ihrem  Curswerthe  in  Landeswährung  bezahlt  wird. 

b)  Die  w!rl[liche  Ausnahme  ist  eine  blos  thatsftchliche  für  einige 
Arten  der  Landeswährung.  Sobald  nftmlieh  Tersohiedene  Geldsorten  als 
Landeswährung  nmlaiifon,  von  welchen  eine  Sorte  schwerer  erhältlich 
Oller  Werth  voller  i>t  als  die  andere,  so  z.  B.  hei  fjeniiscliter  \\  ähiunu', 
wenn  das  t^^esetzliche  Verhältniss  der  beiden  Metallsorten  ihrem  wahren 
relativen  >Veithe  nicht  entspricht,  oder  wt'iiii  eine  x\ust;abe  von  Zeichen- 
geld mit  Zwans^scnrs  erl'olgt  ist,  so  sicli  innerhalb  des  Kreises  der 
Landeswähruni?  ein  erhöhter  Curswerth  tür  die  bessere  (Jeldsorte  that- 
sächlich  bilden.  In  solchen  Fällen  wird  nämlich  Jedermann  mit  der 
schlechteren  Oeldsorte  zahlen,  womit  sich  der  Emptäuger,  da  auch  diese 
Sorte  Landeswährung  ist,  zufrieden  stellen  muss;  will  nun  letzterer  in 
der  besseren  Mftnzsorte  gezahlt  erhalten,  so  muss  er  sich  zu  einer  Ver- 
gQtung  an  den  Zahler,  zu  einem  Aufgelde  herbeilassen.  Diese  Erscheinung 
hat  sieh  in  Oesterreich  in  Folge  der  Einführung  des  Zwangscurses  ftr 
Geldzeichen  gezeigt.  Dadurch  ist  das  Silber  aus  dem  gewöhnlichen  Ver- 
kehre thatsächlich  geschwunden  und  sämmtliche  Zahlungen  im  Handel 
und  Wandel  werden  in  Papiergeld  geleistet.  Will  sich  Jeniand  Silber 
der  Landeswährung  verschaften,  so  nuiss  er  sich  zu  einem  Aulgelde'") 
verstehen.  Dieses  anomale  Verhältniss ist  dann  auch  von  der  (Jesetz- 
gebimg  anerkannt  worden,  indem,  wie  bereits  erwähnt  worden  ist,  der 
Staat  selbst  verordnet,  dass  gewisse  Zahlungen  in  Silber  gemacht  werden, 
auch  die  Notirung  des  Silberagios  auf  den  (ifTontlichen  Börsen  gestattet. 
Nichtsdestoweniger  kann  dies  doch  nur  als  etwas  Thatsächliches,  von 
der  Gesetzgebung  zwar  Geduldetes,  aber  nicht  Anerkanntes'^)  angesehen 
werden,  so  daas,  wenn  es  sich  um  die  Lösung  einer  Rechtsfrage  handelt, 
stets  nur  auf  den  Nennwerth  auch  der  klingenden  Münze  zu  sehen  ist. 

Wenn  in  der  Zeit  zwischen  dem  Entstehen  einer  Schuld  und  deren 
Zahlung  eine  Münzreränderung  eingetreten  ist,  so  kann  der  Gläubiger 


**)  BOeking  P.  1  §.  77  Kote  SO,  aoldschmidt  1107. 
")  Goldschmidt  1106. 

")  Man  kann  daher  auch  nicht  mit  Arndts  P.  §.  205  Note  1,  B eseler 
Pr.  R.  §.  Mi  und  Goldachmidt  1137,  1117  liierin  ein  derogirendes  Gewohn- 
beitsrecbt  sehen. 


Digii     1  y  Google 


232 


Schuld  in  LauJcäwührung.  §.  17. 


nicht  genOtbigt  werden,  die  inzwisehen  ausser  Umlauf  gesetzten  M&nzen, 

welche  also  aufgehört  haben,  Landeswälirunof  zu  sein,  anziinehmen,  sondern 
er  ist  in  neuer  Wülirun*?  lunl  zwar,  wenn  die  Kikk Zahlung  in  einer  be- 
stimmten Mün/.sorte  zu  leisten  ist.  in  möglichst  ülinlicli»^u  (ieldstüelven 
der  neuen  Wälirun^  zu  bezahlen  '^).  Für  die  in  der  neuen  Währung 
geschehende  Zalilun<x  gilt  als  Regel,  dass  die  Mnuzveräuderung  auf  das 
Quantum  leinen  Metalles,  das  der  Gläubiger  zu  erhalten  hat,  keinen 
Einfluss  ausübt,  sondern  dass  der  Gläubiger  ohne  Rucksicht  auf  den 
Nennwerth  der  neuen  Münzen  so  viel  feines  Metall  in  neuen  Münzen 
zu  erhalten  hat,  als  er  ohne  eingetretene  Münzveränderung  in  alten 
Manzen  zn  bekommen  gehabt  hftlte^^).  Gegen  dieses  Prindp  wurde  in 


")  §.  989  a.  b.  0.  B.  Winiwarter  4.  i90  fg.,  Stabenranch  1  458  tg. 

'*)  Pachta  P.  §.  38  Note  e  (Arndts  P.  905  Note  5  nimmt  swar  an, 
dass  Puchta  bloss  aaf  den  HOnsfass  sehe,  dies  ist  aber  nidit  richtig,  denn 
Pachta*s  Ansicht  geht  dahin,  dass  wenn  eine  Verindening  eintritt,  nach  dem 
nenen  Hflnzfusse  so  viel  an  Edelmetall  gegeben  werden  mQsse,  als  nadi  dem  alten 
Hflnsfnsse  geschuldet  wurdt*.  jedoch  mit  Berflcksichtiguiig  der  Präirekosten.  a.  a.  0. 
a.  E.;  vgl.  VangiTow  1'.  .'iTO  Anm.  I.  3).  Glflck  Erl.  d.  Pand.  12.  67  fg.. 
Gusclien  Vöries.  -H.  H  olz. sehn  her  :\.  37.  Windscheid  P.  i.W.  Note  30. 
Goldschmidt  11'i9  (s.  ji'tlo.li  untenK  Hartmann  S2  (von  Knies  1.  33ti  irrig 
zu  den  Anhiuigcin  tUs  Nennwcrlhe.s  gezählt),  B»'selor  l'r.  R.  Mi,  wuhl  auch 
Souchuy  .{.ii.  <l;inn  Schüssler  in  ( i<'riehtslialle  1s7t».  ijls  (dem  übrigens  die 
nene  Literatur  über  die  einschlägigen  Fragen,  insbesondere  (1  uldscinn  id  t.  unbe- 
kannt geblieben  zn  nein,  scheint  anJ  dessen  Auseinandersetzungen  an  einer  bedenk- 
lichen Terwechslung  zwischen  Metall-  and  Curswerth  nnd  mangelnder  Auseinander- 
haltung der  Landes-  nnd  Nicht-Tjandeswfthmng  leiden).  Die  Ansichten  sind  flbrigens 
verschieden:  I.  Anf  den  Nennwerth  sehen  Pfeiffer  Ansf.  1.  63  fg.,  Friti 
Erl&nterungen  S,  16  fg.,  Koch  Ford.  I.  68,  Rndorff  zn  Pnchta  P.  §.38  Note  k, 
Sintenis  C.  B.  |.  85  Note  19,  Beseler  Pr.  R.  §.  ISS,  Goldsehmidt  1161. 
1167,  KnieR  3.13  fg.  —  Goldschmidt  a.  a.  0.  spricht  sich  S.  1165  Note  7 
gegen  die  Berücksichtigung  des  Metallwerthes  ans,  weil  der  Werth  der  Münzen, 
als  zn  einem  bestimmten  Zwecke  Yerarbeitetes  Metall,  nicht  als  identisch  mit  dem 
Werihe  des  nntreformten  M»  talles  angesehen  werden  kann  (s.  oben  bei  Note  r>8), 
hiebei  wird  aber  überselien.  dass  man  ja  auch  nach  stattgefnndener  MOnzverän- 
derung  nur  in  gemiiiiztem  Metall  zahlt,  dieses  Element  der  Werthsbestinnnung 
daher  keine  Veränderung  erlitten  hat,  vgl.  Hart  mann  84.  (Dies  am  Ii  ^reiren 
Puchta's  ReriK  ksi<  htigung  der  Prägekosten),  i.  Den  ('urswert  h  halten  lür 
massgebend  \  angerow  §.  ;i70  Anm.  i.  i,  Savigny  Obl.  1.  403  tg.  461  fg.  — 
Unklar  bleibt  es,  welche  Ansicht  Arndts  P.  §.  205  vertritt;  er  sagt,  dass  die  zur 
Zahlnngszeit  geltenden  Manzen  nach  ihrem  damals  anerkannten  WerthTerhältnisse 
angenommen  werden  massen,  dass  dafOr  zunächst  der  Oeldwerth  entscheidend  ist. 
welcher  einer  MQnze  im  Verkehre  wirklich  beigeli^t  wird  nnd  dsfs  dieser  sich 
regelmässig  darnach  bestimme,  welcher  Quantität  edlen  Metalles  jene  gleich* 
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früheren  Zeiten  häufig  aas  staatsAnancieUen  Gründen  durch  (rt'setzliche 
Anordniuigen  bei  MflnzverftnderongeD  veistossen;  heuf  sa  Tag  dagegen 
bat  man  es  aufgegeben,  aus  MOnzverändeningen  einen  finandeUen  Vor- 
theil ffir  den  Staat  zu  sieben,  das  berforgebobene  Frindp  wird  daher 
in  den  die  Mflnz?eränderangen  begleitenden  trandtorischen  Bestimmnngen 
regelmässig  beobachtet  und  in  AnsRkbrung  gebracht  ^*). 

Im  Speciellen  ist  tn  unterscheiden,  ob  bei  der  Munzveränderung 
dasselhe  Metall  Währung  bleibt,  oder  ob  auch  iu  der  Metallsorte  der 
Laudeswäbriinef  eine  Veränderung  eiutiitt. 

1.  Wenn  bei  einer  Munzveränderung  dasselbe  Edelmetall  die  Grund- 
lage der  Landeswährung  bleibt,  also  wenn  statt  einer  Silberwährung 
eine  andere  Silberwährung,  statt  einer  Goldwährung  eine  andere  Gold- 
währung eingeführt  wird,  so  ist  die  Anwendung  des  hervorgehobenen 
Priocipes  sehr  leicht  und  auf  einfacher  Berechnung  beruhend.  Man 
rechnet  aus,  wie  viel  feines  Metall  nach  der  alten  Währung  zu  zahlen 
gewesen  wftre^*)  und  berechnet  dann  diese  Quantität  feinen  Metalles 
nach  der  neuen  Währung,  um  zu  finden,  wie  viel  in  der  neuen  Währung 
zu  leisten  ist^^).   Der  Wiener  Mönzvertrag  1857,  Art.  13  und  15  hat 

geachtet  sind;  das  hiesse  also,  es  h<A\  Neun-,  Curs-  und  Metallwerth  beröcksich- 
tigt  werden?  3.  Der  im  Teite  aosgesprochene  GmndsaU  findet  sich  auch  in  §.  988 
a.  b.  G.  B.  Wörde  nur  der  äussere  Werth  der  Mflnse  verändert,  so  ist  die  bedan- 
gene  HOnssorte  in  leisten,  ohne  BOcksicht  darauf,  ob  ihr  ftosserer  Werth  sich  seit 
den  Entstehen  der  Sebald  erhöht  oder  Termindert  hat  Wenn  also  x.  B.  SOEreaser- 
stflcke  xa  3öKreQserstficken  wurden,  wie  dies  bei  EinfQhmng  der  Csterreichischen 
Währung  hinsichtlich  der  alten  Zwanziger  der  Fall  war  (s.  die  mit  Minist-Erlass 
vom  ti.  Mai  18.58  K.  G.  B.  Z.  81  kundgemachten  Tab« Ihn),  und  es  war  die  Zah- 
lung von  3000  Zwan/it;kreuzerstQc1cen  bedan|ifen,  so  ist  trotz  der  eingetretenen 
Münzveränderung  der  Werth  von  3000  Zwan/itrern,  also  3000  X  'M'>  Kreuzer  der 
neuen  Währung,  und  nicht  etwa  bloss  3000  X  20  Kreuzer  der  neuen  Wahrung  zu 
bezahlen;  St  üben  rauch  3.  IfiT.  Schüsslcr  in  Gerichtshallc  l.S;i6,  HM;  es  ent- 
s(  heidet  hier  also  nicht,  wie  ( i  o  1  d  sc  h  ni  i  d  t  1107  Note  91  nit  int.  nur  der  Nenn- 
werth. Vgl.  Savigny  (^bl.  1.  .'i07  und  iH7  fg..  Windschcid  P.  §.  Srifi  Note  MO. 
—  Wurde  hingegen  der  inut-re  Werth  der  Münze,  d.  i.  ihr  Mttallwcrtii  \ wandert, 
so  ist  die  Zahlung  im  Verbältnisse  zum  Metallwerthe,  den  die  gegebene  Mflnze 
tmr  Zeit  des  gegebenen  Darleihens  (oder  fiberhanpt  des  Entstehens  der  Fordemng) 
hatte,  an  leisten.  Vgl.  Nippel  7.  tt  fg.,  Winiwarter  4.  189  fg. 

^)  Patent  Tom  «7.  Aprfl  1858  K  G.  B.  Z.  63,  Beseler  Pr.  B.  $.  Mi, 
Goldsehmidt  1175  fg.  vnd  auch  Grnchot  ffär  die  ilteren  deutschen  Particular- 
rechte,  während  er  nach  den  neueren  Gesetxgebungen  den  Nennwerth  für  mass- 
gebend erklärt. 

Insofeme  ist  allerdings,  wie  Goldschmidt  1163  Note  55  will,  auf  den 
Werth  zur  Zeit  der  Entstehung  der  Schuld  tu  sehen. 
")  Windscheid  P.  §.  S56  Note  30. 
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iVw  Heoltaclitung  iliesefl  Principe»  den  s&mmilichen  coutrahireudeii  Staatm 
bei  MäuzverändeitiDgen  zur  Pflicht  gemacht  und  davon  i^t  auch  bei 
Einführung  der  dsterreichiscben  W&hrung  ausgegangen  worden.  Die 
ausgegebenen  Uebergangsbestimmungen  haben  das  Princip  in's  Detail 
ausgeführt  und  bewirkt,  dass  der  Uebergang  in  die  neue  österrächische 
Wfthrung  mit  Leichtigkeit  und  ohne  zu  Streitigkeiten  Anlass  zu  geben, 
stattfinden  konnte^"). 

Nach  demselben  Gnradsatze  ist  vorzugehen,  wenn  Zeichengeld  im 
Wi'itlio  liorabtjosetzt  worden  ist,  aiirli  d.i  ist  nur  der  Ah'tullwerth  mass- 
gebend, welcher  durch  das  ZeK  liengeld  zur  Zt  it  der  Hntstehuu<j  der  Schuld 
nach  dem  damaligen  Nennwerthe  des  Pa[>iHigeld('s  rnpräseutiri  wurde. 
Weiui  also  keiue  al)weicluMulen  gesetzliehen  He>tiuuuungen  getiolTen 
worden  sind,  so  wird  iu  dem  Verhältuisse,  in  welchem  das  Geldzeichen 
im  Wertho  herabgesetzt  worden  ist,  eine  entsprechende  erhöhte  Summe 
in  Geldzeichen  zu  bezahlen  sein.  Wenn  z.  B.  die  Sciiuld  bei  ihrem  Ent- 
stehen 400  fl.  iu  Papiergeld  betrug  und  dies  400  fl.  Silber  repräsentirte, 
so  wird,  wenn  das  Papiergeld  auf  7^  seines  Werthes  herabgesetzt  worden 
ist,  das  4fache  an  Papiergeld  zu  leisten  sein,  denn  nach  der  Herabsetzung 
reprftsentiren  400  fl.  Papiergeld  nur  100  fl.  Silber,  so  dass  also  1600  fl. 
Papiergeld  nOthig  sind,  um  einen  Metall werth  von  400  fl.  Silber  zu 
zahlen.  Dass  damit  eine  Ungerechtigkeit  gegen  jene  verübt  wird,  welche 
sich  zur  Zeit  der  Herabsetzung  gerade  im  Besitze  von  Papiergeld  be- 
fanden, lässt  sich  niclit  läu<:ueu  diese  Ungerechtigkt  it  wird  höchstens 
dadurch  in  etwas  altgesiliwächt,  dass,  wenn  der  Staat  zu  einer  deiaitigeu 
Massregel  greift,  der  Werth  des  Papiergeldes  meisteua  schou  früher  im 
wirklicbeu  Verkehre  gesunken  ist. 


Patent  v.  27.  April  1858  R.  G.  B.  Z.  Ü3,  Fin.-Minist.-Erlass  v.  41.  Mai 
1858  R.  G.  B  Z.  8 f. 

S.  die  K«'tlncti<'iistübt'lU'n  zwisvlKii  der  alten  und  m  u«  n  \Vährun<r  zum 
Fin.-Minist.-Erlass  v.  21.  Mai  18:)8  R.  G.  B.  Z.  8t  und  Michel  die  neuen  Münz- 
Kesetse  des  KaisertboniB  Oesterreich  77  fg.  Was  hier  von  Müntrerinderangen 
gesagt  warde,  gilt  auch  in  gleicher  WeJse  bei  Veränderongen  des  gesetslichen 
Mass-  und  Qewichtssystemes.  Wer  ein  Wiener  Pfnnd  Kaffee  ra  erhalten  hatte,  dem 
sind  nach  Einführung  des  metrischen  Sjstemes  so  viele  Gramm  Kaffee  in  lasten, 
als  in  einem  Wiener  Pfnnd  enthalten  sind,  also  genao  dieselbe  Menge  Kafl^, 
irelche  er  zq  erhalten  gehabt  hfttte,  wenn  das  neue  Gewicht  nicht  eingeftthrt  wol^ 
den  wäre. 

*")  Goldscli  midt  1138  Note  69.  —  Vgl.  über  die  Herabs^etzuncr  des  Papier- 
gelde^; in  O.sterreieli  in  den  Jahren  1811  und  181*  Savignj  ObL  1.  438  nnd 
PfafI  und  Hoff  mann  Comm.  z.  a.  b.  G.  B.  1.  106  fg. 
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2.  Liegt  in  der  MaDzvdrftnderaDg  eine  Aenderung  des  Metalles 
der  LaDdeswftbrung,  z.  B.  ein  Uebergang  Ton  der  Silberwfthrung  zur 
Goldwfthning,  so  entsteht  eine  Schwierigkeit  dadurch,  dass  das  Werth- 
▼erhftHniss  zwischen  Qold  und  Silber  schwankend  ist,  und  dass  daher, 
mag  das  Verbältniss  der  alten  zur  neuen  Währung  wie  immer  bestimmt 
werden,  dies  mit  dem  Stande  des  Weltmarktes  nicht  in  steter  Harmonie 
sein  wird.  Diese  Schwierigkeit  liegt  in  der  Sache  selbst  und  ihre  voll- 
komnieue  Beseitigung^  ist  daher  nicht  möglich.  Im  einzelnen  Falle  bleibt 
nichts  anderes  übrig,  als  dass  das  Verbältniss  ilcr  beiden  Währungen 
möglichst  genau  nach  den  wirklichen  Preisverhältnissen  der  beiden  Me- 
talle tarihrt  und  dass  dieser  Curs  als  Gnuidlage  bei  allen  eiusichlägigen 
Transactioneu  augeuommeu  wird^'). 

b)  Sebald  ia  Nickt-Uadeitwihriig. 

§.  18.  Die  Tarifirung  des  Werthes  der  Manzen  und  Geldzeichen 
gilt  nur  flir  das  inländische  Geld,  sobald  ausländische  Manzen  in  Frage 
sind,  was  hauptsächlich  im  internationalen  Verkehre*)  vorkommt,  ist 

die  obrigkeitliche  Festsetzung  des  Werthes  nicht  massgebend  und  es  sind 
daher  besondere  (irundsätze  autzustellen,  uaeh  weUlien  (Jüldschuideu, 
welche  nicht  aut  Landeswährung  lauten,  zu  bezahlen  sind. 

I.  Begriff  der  N  icht- Landeswährung.  Geld,  welches  nii-ht 
Laudeswäiiruiig  ist,  kaiui  el»eulal]s  vollkommenes  (Jeld  sein  und  alle 
Eigenschafteu  der  Währung  halien.  Ist  dieses  der  Fall,  so  unterscheidet 
es  sich  VOQ  der  Landeswährung  nur  dadurch,  dass  es  in  dem  Lande,  in 
welchem  das  betreffende  obligatorische  Verbältniss  seinen  Sitz  hat,  nicht 
gesetzliches  Zahlungsmittel  ist,  sondern  dass  ihm  diese  Eigenschatt  nur 
in  einem  fremden  Lande  zukommt. 

Nicbt-Wäbmng  können  folgende  Arten  von  Geld  sein'): 
1.  MOnzen  des  einheimischen  Staates.  Dies  kommt  hauptsächlich 
in  Ländern  einfacher  Währung  vor,  in  welchen  die  Manzen  des  der 
Landeewähmng  nicht  zu  Grunde  H^enden  Metalles,  nicht  als  Landes- 
währung gelten  So  die  österreichischen  GoldmQnzen.  Obwohl  nämlich 
iu  Oesterreich  die  reiue  Silberwähruug  besteht,  so  werdou  dennoch  vom 


*')  Goldschmidt  117ä  fg.,  Uartmann  84,  Windscheid  P.  ft.  tö6 
Not«  30. 

•)  Gol Jsrhmi.lt  H.  K.  1,  i.  1079,  lilö  fg, 

Goldschuiidt  1070  lg. 
*)  Goldschmidt  1132. 
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Staate  Goldmüuzeu  ausgeprägt.  la  trüberer  Zeit  waren  dies  Ducateu 

67 

von  welchen  el>enso  wie  bei  den  Ducaten  des  deutschen  Reiches  07 

auf  eiue  feiue  Mark  (lold  gingen     Später  trat  eine  Veränderung  ein 

189 

und  es  wurden  81   .,~    Ducateu  aus   einer  leinen   Wiener  Mark 

(=  0'5G1288  Ptuud)  (lold  geprägt  mit  einem  Ft  ingehalte  von  23  Karat 
8  Grän     Durch  den  Münzvertrag  1857  wurde  die  Krone  und  die  halbe 

Krone  als  Vereiuäiuüuze  eingeführt,  mit  einem  Gewichte  von  und 

Zollpfund  fein  Gold  ')  uud  im  MischuugsverbältniöSü  vou  ^^^^  ^'^^^ 
100 

JqÖ5  Kupier  Zugleich  wurde  heöümait,  duää  Ueäterreich  1805  auf- 
hören solle  Ducaten  zu  prägen*),  was  dann  bis  1870  verlängert 
wurde  **).  Die  Krone  erwies  sich  bald  als  unpraktisch,  wurde  wieder  auf- 
gegeben und  man  führte  neue  Goldmünzen  von  8  fl.  —  20  Franken  und 

von  4  fl.  —  10  Franken  ein  *•). 

Diese  ( luldniiiiizi'n  igelten  nicht  als  Lcnide>wahruiiLr '■^),  sondern 
werden  zu  dem  Jewi'ili-j.'n  Curse  in  Zahlung  genommen,  ohne  dass  je- 
doch eiue  VerpHi«  htung  dazu  bestünde  '^). 

2.  Nicht- Währung  sind  auch  sämmtliche  ausländische  Gold-  und 
Silbermünzen,  fremde  Geldzeichen  und  hiezu  kommen  noch  die  Gold- 
und  Silberbarren  *^). 

3.  Hierher  wären  endlich  auch  noch  inländische  Geldzeichen  zu 


*)  Ursprünglich  eine  Tenetiameche  Hünse,  dann  m  das  deutsche  Reich  ftber- 

67 

gegangen,  zuerst  6".  dann  67       aul  eine  Itine  Mark  gebend. 

■j  Ciolils.  Iniiiilt  lOHi. 

*)  Vgl.  Put.nt  vom  l!».  September  iH  iT  H.  (J.  B.  Z.  1(i9  Art.  iO. 

')  Münzvertrug  1857  Art.  18,  Patent  v.  19.  September  IHo*  Art.  13. 

*)  Mflnzvertrag  1857  Art.  19,  Patent  ▼.  19.  September  4857  Alt.  14. 

*)  MansTertrag  1857  Art.  18. 

**>  I[initrt.-Erla88  v.  «4.  April  1866  R.  0.  B.  Z.  5S. 

")  Oesetx  T.  9.  Märe  1870  R.  0.  B.  Z.  tL  Diese  Hfinten  bestehen  ans 
*/,«  Gold  nnd  '/t*  Kupfer  nnd  es  werden  aas  '/«  EÜogramm  von  dieser  Legirnng 
77V,  Stück  zu  8  fl.  oder  155  Stück  sn  4  fl.  geprägt. 

'-)  Manzvertrag  1.s:i7  Art.  18. 

Patent  v.       September  1857  Art.  ir». 
Fin.-Minist.-Erlftfs  v.  22.  Mai  1848  und  Patent  v.  Jani 

'^j  Als  Torzttglich  internationales  Geld,  Goldschmidt  1076. 
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redmen,  welche  keinen  Zwaogscon  haben  *%  deren  es  jedoch  in  Oester- 
reich ge^enwftrtagr  keine  gibt. 

IT.  Geld sohul d pn,  wplrlif  nicht  in  Lan d es währunsr  zn 
bozahlon  sind.  Solcho  sind  (ab^^^psplipn  davon,  dass  Nicht-Landeswäh- 
rung auch  freiwillig  als  Zahlun^j  an^'ciuminien  werden  kann): 

1.  Im  Auslande  zahlbare  Geldschulden,  welche  bei  mangelnder 
Verabredung  auf  eine  bestimmte  Währung  in  der  Landeswährung  des 
Zahlungsortes  zu  bezahlen  sind,  Art  336  H.  G. 

2.  Im  In-  oder  Auslände  zahlbare  Geldschulden,  welche  ausdrQck- 
licb  auf  nicht  zur  Landeswährung  gehörige  Zahlungsmittel  gestellt 
wurden. 

TU.  Was  ist  bei  Geldschulden  in  Nicht-Landpswahrnn<r 

zu  bezahlen?  Als  Kogel  crilt,  dass  in  der  bedungenen  Wiilirunp,  also 
nicht  in  der  Wiibrunp:  des  Inlandes  zu  zahlen  ist  *').  Diese  Kegel  erlei- 
det jedoch  in  Oesterreich  einige  Moditicationen. 

1.  Xach  dem  Finanz-Miuisterial-Erlasse  vom  22.  Mai  lf^48  und 
dem  I'.itcntc  vom  2.  Juni  I^IS  sollen  solche  Schulden  nach  Wahl  des 
Schuldoers  entweder  in  ausländischer  >Vahrung  oder  in  Banknoten  zum 
Curse  gezahlt  werden  Von  dieser  Verordnung  bestehen  wieder  Aus- 
nahmen : 

a)  Wenn  ein  Darleihen  nach  der  Kundmachung  des  Patentes  vom 
7.  Februar  1856  in  einer  bestimmten  Münzsorte  gegeben  wurde,  so  kann 
mit  Bechtswirksamkeit  bedungen  werden,  dass  es  in  der  gegebenen 
Mttnzsorte  znrfi<^azahlen  ist'*). 


'*)  Masche  Schriftsteller  wollen  Ton  Papiergeld  nur  hei  vorhaodenem  Zwange- 
cnree  sprechen  nnd  darnach  gftbe  es  gar  kein  Papiergeld,  welches  nicht  in  irgend 
einem  Lande  Wfthmng  ist;  allein  snm  Begriffe  des  Papiergeldes  ist  der  Zwangs- 
cnrs  gegen  Jedermann  nicht  nOthig,  sondern  es  mass  nur  Zwangscnrs  gegen  den 

Aasstelkr  vorhanden  sein,  da  sonst  Niemand  Papiergeld  annehmen  würde,  G«»ld- 
^chinidt  1110.    Dafür,  dass  der  Zwanpscnrs  znm  Wesen  des  Papiergeldes 

gehöre:  die  bei  GoldM'hmidt  H'.»9  Note  .'i  Citirten,  bes.  Dunker  in  Zeitseh. 
f.  d.  Recht  H.  47  fp..  Kuntze  Inhaberpayiere  i2H  f^r .  Kenaud  in  Zeitsi  h.  f. 
deutsch.  R.  14.  32i.  Hoffinann  in  Arch.  i.  Wuhs.lr.  5.  2:i6,  Gerber  l'r.  K. 
§.  IfiO  Note  2.  Th.-l  H.  R.  I.  i.  80  Note  1.  -  Dasit-pii:  Souehay  152,  Unj:er 
Jnhaberpapif're  6  Ip..  Bekker  in  seinen  Jahrb.  1.  .Hfi.  Piener  w»  i  hselr.  Abhand- 
langen 412,  Savigny  Ohl.  1.  445,  Mittcrmaier  l'r.  Ii.  ^.  IIA,  Bcseler  Pr.  R. 
§.  Ii«,  Endemann  H.  R.  §.  79,  Goldschmidt  1199,  Hartmann  65  fg. 
")  Grnchot  94. 

**)  Glaser  n.  Unger  Entsch.  Nr.  1590. 

**)  Bestätigt  durch  d.  Patent     S7.  Aprfl  1858  B.  6.  B.  Z.  63  Art  8.  9. 
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b)  Durch  das  Patent  vom  27.  April  1858  §.  8  wurde  bestimmt, 
dass,  sobald  die  Zahlung  in  einer  bestimmten  Zahl  ausdr&cklich  be- 
zeichneter Goldstacke  gebührt,  nur  solche  Goldstficke  zu  geben  sind  **). 
Es  wird  in  diesem  Gesetze  die  Unterscheidung  zwischen  Sumtnenschuld 

und  penerisiher  (teldschuld  vorausgesetzt,  deren  Unhaltbarkeit  oben 
naclipowiesen  wurde.  Angesichts  der  hestiininten  Anordiuin«^  des  Gesetzes 
lileiht  niclits  übrig,  als  hier  den  I'ntersrhied  beizubelialten  und  es  auf 
den  Wditlaut  des  Sehuldverspreelieiis  iiiikoiumen  zu  lassen.  Wird  also 
der  zu  zahlende  Betrag  dureh  Angabe  der  Anzahl  bestimmter  Gold- 
stücke bezeichnet,  so  hat  die  Zahlung  nur  in  solchen  Goldstücken  zu 
geschehen ;  wird  hingegen  die  zu  zahlende  Geldsumme  in  anderer  Weise 
als  durch  Bezeichnung  der  Anzahl  Stücke,  aus  denen  sie  besteht,  be- 
rechnet, so  kann  die  Zahlung  nach  der  allgemeinen  Regel  auch  in 
Papiergeld  zum  Curse  erfolgen.  Wenn  also  z.  B.  100  Pfund  Sterling 
bedungen  wurden,  so  kann  die  Zahlung  auch  in  fisterreichiachem  Papier- 
gelde nach  dem  Curse  geschehen;  wenn  hingegen  100  Sovereigns  bedun- 
gen wurden,  so  ist  ausschliesslich  in  solchen  GoldstQcken  zu  zahlen. 
Hiezu  ist  zu  bemerken,  dass  auch  bei  der  sogenannten  generischen  Geld- 
schuld ein  Unterschied  zwistlieu  den  Kronen  der  verschiedenen  Länder 
des  ehemaligen  deutschen  Müuzvereiues  nicht  gemacht  werden  darf  -'). 

r)  Die  Zahlung  von  Weclisel>cliiilden  und  Scliulden  aus  Handels- 
gesdiätten,  welche  auf  Xicht-Landeswährung  lauten  '-),  hat  nach  Art. 
37  W.  0.  und  Art  330,  2  H.  ü.      in  der  beuaunton  Währung  zu 

*•)  Glaser  u.  ünger  Entsch.  Nr.  3302. 
**)  Patent  t.  S7.  April  1858  §.  20. 

'*)  Lautet  ein  Wechsel  anf  österreichische  Landeswähning,  so  gelten  die  in 
§.  17  dargest^lten  Gmnds&tze,  insbesondere  aoch  in  Betreff  des  Zwaogscorses 
fftr  Osterreicbisdies  Papiergeld.  Bei  der  Zahlung  mnss  daher  (taterreichiscbca 
Papiergeld  siun  Nennwerthe  selbst  dann  angenommen  werden,  wenn  der  Wechsel 

aaf  effective  österreichische  Silbeimflnse  lautet,  oder  wenn  in  anderer  Weise  die 
Zahlung  in  Fapierpeld  aii^gescMoBscn  worden  ist.  Peitler  wcchselr.  Entsch. 
Nr.  ih.  71  u.  bcsoinlrrs  Nr.  181  mit  der  Begründung  ..dass  die  kais.  Verord. 
47.  Febni.ir  ts;i6  Nr.  21  R.  G.  B.  sich  nur  anf  Darh  ihcn  bezioht  und  nur 
Darb'ilu  n,  wrl«  he  nach  Ktnid>nai  bnnir  di'  SPr  Vrrordnnntr  in  klitipender  Münze 
p»'^»'bi'n  worden  i^iiid.  wtnu  sieb  der  (ilaiibij^cr  ili»«  h'iit  kzalilnng  nnd  \  t  r/iiisuii*: 
in  klin^'«  ntb'r  Mfinzo  b.'.linjrt,  anl  «lir  bednniron.  Weise  znribkzuzablrn  und  zu 
vt^rzinsi-n  ^iiid"'  und  ..da»  «  s  siib  in  dem  voilicireudoji  FaUe  niclit  um  oin  I>ar- 
leihen,  sondern  um  die  /ahlung  einer  Weehsel.seliuUl  liandle".  Die  entgegengJS 
fsetztcn  Ansichten  von  Hoff  mann  deutsche  Wechselordnung  368  fg.,  Ren  and 
Lehrb.  d.  Wechselrechts  §.  64  a.  £.  lassen  die  Ostenr.  Gesetze  Ober  den  Zwangs- 
cnrs  nnberAcksichtigt. 

**)  Ooldschmidt  HS3  fg. 
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ge«eheh6u,  sobald  dies  durch  die  Beisetzung  des  Wortes  „effectiv''  oder 
einen  ähnliehen  Zusatz  ausdrficklicli  bedungen  worden  ist.  Für  den  Fall 

hinp^e^en,  dass  es  an  einem  solchen  Zusätze  fehlt,  enthalten  die  bezeich- 
ut'Uni  Art.  des  Handels^,  und  der  Wechsele,  keine  von  den  Anordnun^icn 
des  Erlasses  vom  22.  Mai  184S  und  des  Patentes  vom  2.  JuHi  1818 
ahweielienden  liestimmunfxen,  sondern  es  steht  dem  Schuld iier  frei  '*), 
die  Weelise1<i  liuld  odcv  die  Haiuielssehuld  nach  seiner  Wahl  in  r^ster- 
reichischer  Wahrung  zum  Gurse  oder  in  der  beuauuteu  Währung  zu 
bezahlen. 

l>.  Ein  weiterer  Fall,  in  welchem  die  Zahlung  in  Landeswährung 
ZH  geschehen  hat,  tritt  dann  ein,  wenn  die  bedungene  Münzsorte  entweder 
gar  nicht  oder  doch  nur  mit  Ueberwindnng  nnverhälinissroftssiger  Schwie- 
rigkeiten zu  beschaffen  ist  Es  liegt  dann  ein  Fall  der  Unmöglichkeit 
der  Leistung  vor**),  so  dass  statt  der  bedungenen  Zahlung  Schadener- 
satz in  Landeswfthrung  zu  leisten  ist.  Jedoch  kommt  hierbei  noch  §.  989 
a.  b.  Q,  B.  zu  berücksichtigen,  womadi  die  Zahlung  in  möglichst  Shnlichen 
MünzstOcken  zu  geschehen  hat,  wenn  solche  existiren;  sonst  ist  einfach 
Landeswährun«:  nach  dem  Metallwerthe  der  nidil  /u  besihaflenden 
Münzsorte  zu  zalilen  *'),  denn  von  Curs-'')  kann  bei  Münzen  dieser  Art 
nicht  die  Kode  sein. 


Nach  Tlnil  H.  R.  \.  i.  1S8  8oll  die  Zablunpj  in  I.an^li^swRhrnnrr  zum 
Cnrsp  auch  \»m  Glaubii:«  i  In  .in>|iiu«  ht  wordm  k^innm  :  dacrt  treu  aber  der  Wort- 
laut der  cit.  (ifsetz.s>tell»ii :  Art.  .17  ^so  kann  die  W<( liselsunime  nacli  ilirein 
Werthe  zur  Verlallzrit  in  der  Land«  svrnünze  trezalilt  werden*';  Art.  .'^36:  _sn  kann 
üt-r  Uetrap  nach  dein  Werthe  zur  Verfallzeit  in  der  Kandesmünze  gezahlt  werd«'n~. 

")  Vgl.  1.  71  §.  3  D.  30;  Grochot  95,  Unterholzner  «ehuldv.  1. 
Seaffert  P.  |.  «39  Note  1a,  Vangerow  P.  §.  570  Adi».  lU  Savigny  ObL  I. 
m  Not«  d,  Sintenis  C.  B.  §.  85,  Windscheid  P.  §.  166  Nr.  Sb.  Anden 
jedoch  die  Eotsch.  d.  obent.  Ger.  H.  bei  Peitler  wechselr.  Entsch.  Nr.  14.  — . 
Hierher  gehören  auch  Mflnsen,  welche  sar  Zeit  der  Constitnirong  der  Fordemng 
Landeswährung  waren,  jedoch  anfgehOri  haben,  dies  tu  sein,  Goldschmid  II 55. 

••)  Wind  seh  cid  P.  §.  «56  Note  5. 

*»)  Holzsrhuher  3.  40,  Senffert  P.  §.  139  Note  9  a.  B.,  Gruchot  95, 
Vangerow  P.  §.  .iTO  Anm.  III. 

Savitrny  <»hl.  1.  i67  (eh^ns..  Koeh  F<»rd.  1.  f)3)  will  den  Curswerth 
/nr  Zeit  der  Tk-rruiidinip  der  Schuld  ire/alih  wissen,  allein  hfi  ein«'r  Zahlnnp  zum 
•  iirse  handelt  es  sich  mii  den  )nviirti<:rn  (  nrs,  und  l  iiien  xdchen  können  der- 
art ii:^^  Münzen  nieht  liahrn.  Sehwt  ]>j».'  rrini.  I'.  K.  190a.  Kben<o  wenij:  heirrün- 
d.'t  i.st  die  von  Hart  mann  101»  und  Windseheid  P.  4j.  ?:'>H  N»»te  2S  a  E.  hetur- 
wertete  Berechnung  nach  dem  letzten  Curswerthe  Vf»r  der  Ausserourssetznnp  u.  s.w. 
der  betrelTenden  Münze;  ohnedies  wird  ein  solcher  in  vielen  lallen  gar  nicht  zu 
eiwiren  seis. 
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IV.  Berechnung  der  Schald  bei  Zahlung  in  Nicht-Lan- 
deswfthrung.  Zunädistist  zu  unterscheiden,  ob  die  Zahlung  in  Landes- 
währung zu  geschehen  hat  oder  nicht. 

1.  Wird  in  einer  fremden  Währung  effectiv  gezahlt,  so  gelten 
diesell)pn  Regeln,  wie  für  Schulden  in  Landeswährung,  denn  auch  hier 
wird  die  hedungene  Währung  gezahlt,  so  dass  man  es  also  gleichsam 
mit  einer  Währungsschuld  zu  \\\\u\  hat.  Oer  Curs  ist  also  ebensowenig 
massgebend  **)  als  bei  einer  Schuld  in  Landeswährung,  sondern  es  kommt 
bei  Bestimmung  der  zu  zahlenden  Geldmenge  lediglich  auf  den  Nenn- 
werth der  ausländischen  Münzen  an. 

2.  Wird  hingegen  eine  solche  Schuld  in  Landeswährung  gezahlt, 
so  stellt  sich  die  Sache  anders.  Es  ist  dann  nur  der  Curs  massgebend  **), 
da  nicht  die  geschuldeten  ausländischen  MftnZen  selbst,  sondern  nur  ihr 
Werth  in  Landeswährung  gezahlt  wird  und  dieser  Werth  *')  sich  im 
Curse  ausspricht"). 

Die  Frage,  Avelcher  Zeitpunkt  hei  Berechnung  des  Turses  entschei- 
dend ist,  beantwortet  sich  in  gleicher  Weise,  wie  die  Frage,  nach 
welchem  Zeitpunkte  die  Grdsse  eines  zugefügten  Schadens  zu  bemessen 


*•)  Vgl.  Goldschmidt  1159. 

*')  S:ivigny  Ohl  1.414,  Goldüchmidt  1169,  1 19i,  Hartmann  101  fg.. 
Wind  scheid  P.  §.  256  Nr.  :{. 

Savifjny  Ohl.  I.  Vö^  gibt  das  Beispiel,  dass  ein  Darleihen  von  100  fl. 
in  Banknoten,  welche  keinen  Zwangscurs  haben  (aiho  nicht  Landeswährung  sind), 
ZU  einer  Zeit  gegeben  wurde,  in  der  sie  znm  l£etaUgelde  al  pari  standen,  und 
behauptet,  daas  wenn  später  der  Con  der  Banknoten  anf  \\  des  Paricnnes  sinkt, 
400  fl.  in  Banknoten  rarflcksnuhlen  seien.  Dieser  Fall  lisst  sich  jedoch  in  soleher 
Allgemeinheit  nicht  entscheiden,  denn  i.  wnrde  das  Darleihen  in  Landeswihmng 
bedungen  und  die  Annahme  der  Banknoten  erfolgte  freiwillig  (vgL  Gruchot  74, 
Goldscbniidt  1174;  hierauf  beruht  auch  Stubenrauch's  Entscheidung  3.  151 
bei  b  )  statt  der  danuleihenden  Landeswährung,  so  wt  der  Darleiher  berechtipt 
bei  der  Ziirürkzahhing  400  fl.  Landeswährung  zu  fordern,  .WOin  also  der  Curs  der 
Banknoten  inzwischen  anf  '  ^  des  Parinirses  j,'esnnkpn  wäre,  so  rottsiiten  1600  tl.  in 
Hanknoten  pezablt  werden,  um  die  Schuld  zu  tilp  ii.  2.  Wurde  aber  das  Darleilien 
nach  der  Intention  der  ( Jontrahenten  als  Darleihen  iji  Banknoten  gegeben,  nn  1 
nicht  in  Landeswahrun<r.  so  sind  Banknoten  von  gleicher  ,\rt  und  gleichem  Hitraiie 
und  ohne  Kücksieht  aul  eine  inzwisrhen  etwa  eingetretene  .Aenderung  ihres  ('nr>- 
werthes  zurückzugeben,  also  im  gegebenen  Falle  »00  H.  in  Banknoten,  oder,  wenn 
die  Rackiahlung  in  Landeswährung  zum  Curse  erfolgt,  100  fl.  Landeswährung. 

")  Dies  ist  bei  Wechselforderungen  der  Wecbseleurs,  bei  anderen  Forderun- 
gen der  Geldcnrs,  und  nur  in  dessen  Ermanglung  ebenfalls  der  Wecbseleurs, 
Goldschmidt  1170,  AnschOts  u.  Volderndorff  Comm.  i.  Handelsg.  3.  ISS. 
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isi  '*).  Sa  wie  Dftmlich  dort  ein  Aequivalent  für  den  zugefttgten  Vermö- 
gensnaobtheil  ,  ist  hier  ein  AeqniTBlent  Ar  die  attdftndieehe  W&linmg 
in  Landesmünze  zu  bezahlen.  Der  maesgebende  Zeitpunkt  ist  alio  der- 
jenige, in  welchem  der  Schuldner  in  Verzog  geräth,  das  ist  bei  Forde- 
rungen mit  bestimmter  Verfallszeit  diese  selbst**),  bei  andereii  Forde- 
1  uugon  der  Tag  nach  der  geschehenen  Mahnung'  *)  oder,  wenn  es  überhaupt 
zu  einem  Verzuge  des  Schuldüers  nicht  kam,  der  Zeitpunkt  der  wirklich 
erfolgten  Zalilung  ^*). 

Wenn  in  der  Zeit  zwischen  dem  Entstehen  und  der  Zahhmg 
der  nicht  auf  Landeswährung  lautenden  (leldschuld  eine  Mflnzverän- 
derung  in  der  geschuldeten  Währung  eingetreten  ist,  so  gelten  für 
die  Berechnung  der  zu  zahlenden  Summe  die  oben  hinsichtlich  der 
Landeswährung  dargestellten  Grundsätze,  mit  der  Ausnahme,  dass  in 
solchen  Fällen  eine  Tarifimng  nicht  massgebend  sein  kann*^),  sondern 
mir  die  allgemeinen  Grundsätze  zur  Geltung  gelangen. 

1.  Hat  die  neue  ausländische  Währung  dieselbe  Metullsorte  zur 
Grundlage,  wie  die  friilifie,  so  wird  der  nach  der  früheren  Wäbrimg 
zu  berechnende  Metallwerth  gesdiuldet  und  es  ist  daher  in  der  n<Mien 
Währung  so  viel  zu  zaiilen,  dass  der  Metailwerth  des  gezahlten  (JeUks 
dem  früher  geschuldeten  Metallwerthe  der  alton  Währung  gleichkommt. 

2.  Tritt  durch  die  MOnzveränderung  eine  Aenderui^;  des  Metalles 
eint  welches  die  Grundlage  des  M&nzwesens  bildet  (z.  B.  Uebergang 
Yon  der  Silber-  zur  Goldwährung),  so  bat  die  Berechnung  in  der  Weise 


")  S.  unten  §.  19  a.  K. 

")  Art.  336  H.  G.,  Art.  37  W.  O.,  Goldsclimidt  llHi  Note  55. 

**)  Na.  ]i  Co  1(1  Schmidt  1 16&  Noteöö  die  Zeit  der  l-rtbcilsäcböpfung,  Tgl. 
anten  §.  1*J  Nuien  >JU— '.»2  u.  9i. 

")  Nach  Vanger-.w  V.  §.  5*0  Aniii.  III.,  Souftcrt  V.  §.  239,  Hartniann 
t05  (ü.  j.doch  Note  i  ilasolb.^f)  u.  Winds.  h.  i.l  V.  §.  256  N.ite  28  soll  d'w  Z.  it 
der  Zahlung  allein  entbchciilcii.  —  Goldsthniidt  ilb3  Note  55.  i  ^agt,  da>«s 
wenn  der  Gläubiger  berechtigt  i^i,  die  MOnzsorte,  welche  niclit  Landcswähniug  ist, 
sa  Terlugen  vnd  in  LandeswAhrnng  gezahlt  wird,  der  Cnrt  zur  Zeit  der  Schaldbe> 
giflndong  mafiagebend  ist;  allein  in  einem  aolchen  Falle  kann  es  zur  Zahlung  von 
Landeawfthnmg  nnr  in  Folge  eines  neuen  ZahlongsObcreinkommens  zwischen  dem 
Glinhiger  und  dem  Scholdner  konunen,  and  es  wird  daher  nur  dieses  Uebereiu- 
kommen  entscheiden. 

Denn  der  fremde  Gläubiger  oder  Schuldner  braucht  .sich  eine  Vermin- 
derung oder  Erhöliong  dt  .s  Werthes  der  Obligation  durch  ein  Gesetz  des  Ans- 
landes  nicht  gefallen  za  lassen,  Goldschmidt  1170  Note  64,  Schtt ssler  in 
Gerichtshallc  1856,  528, 

Uaseoölirl,  ObltgaUooearecliU  |.  |6 
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zu  erfolfrm,  daes  zunächst  festgestellt  wird,  wie  viel  Metallwerth  der 
alteren  W&brUDg  geschuldet  wurde  und  dieser  Werth  mit  Zuhilfenahnae 
des  im  Curse  ausgedrückten  Wflfthverh&ltnisBes  der  beiden  Metalle  in 
die  neue  Wftfaniiig  umgerechnet  wird  *").  Hierbei  muss  ebenfidl«  der 


Ihcsc  Frage  ist  durcli  die  Eintuhiung  der  Gtddwähranrf  in  Deutschland 
prakfi-'li  ?<'WMrd<'n.  Vgl.  hierüber  vor/.  Soetbcer  deutsche  Münzverfassnnp  und 
die  ziihlrt'i«  li>  n  Liti  raturnachwei.sr  da-sclbst  S.  136  fg.  Das  deutsche  Reichsgeseti 
vom  4.  Docoraber  t871  hat  die  Prägung  von  Keichsgoldniünzon  (139'/,  Stück  zu 
10  Mark  uJer  69'/»  Stück  zu  SO  Mark  ans  1  Pfund  feinem  Gold)  angeordnet  und 
in  §.  8  bestimmt,  dass  alle  Zahlungen,  welche  gesetiUch  in  Silbermünien  der 
Thalerwfthnmg,  der  sflddevtscher  WShnmg  n.  s.  w.  tu  leisten  sind  oder  geleistet 
werden  dtirfen,  In  Rdchsgoldmünien,  die  10  MuksMcke  ra  3Vt  1%sl«r  oder  5  fl. 
M  kr.  sQdd.  Wlbr.  gereehnetp  geleistet  werden  können.  Femer  bestimmt  das 
Reichsgesets  vom  9.  Joli  1873  Art  14  f.  4,  dass  Tom  Bbitiitt  der  Bddiswihrwig 
an  alle  Zahlungen,  welche  bis  dahin  in  Münzen  dner  inländisehen  Wlhmng  oder 
in  gesetzlich  gleichgestellten  ausliuidisthen  Münzen  zn  b  isten  waren,  in  Reichs- 
mflnzen  za  lei.sten  sind,  und  Art.  lö,  dass  an  Stelle  der  Reichsmflnzen  die  Tlialer 
oder  and«  ren  noch  im  rmliinft'  b(  findliche  deutsche  Münzen  bis  zu  ihrer  Ausser- 
curssetznng  bei  allen  ZalilniiL'cn  zum  tarifirten  Wcrthe  von  3  Mark  u.  s.  w.  ange- 
nommen werden  müssen.  Bei  dieser  Taritirung  wurde  «'in  Werthsverhältniss  det» 
Goldes  zum  Silber  von  1  :  lo'  .  angenommen,  welches  Verhiiltniss  sich  seither  za 
Ungunsten  des  Silber«  modificirt  hat,  so  dass  man  also  bei  Zahlung  einer  vor 
Einführung  der  Goldwährung  contrahirten  Sebald  in  Folge  dieser  Gesetze  that- 
sftchlich  einen  grosseren  Werth  sn  besahlen  bat  nls  woin  man  vor  dem  Brseheinen 
dieser  Gesetze  ▼erplllchtet  war.  ~  Nach  dem  im  Teite  Gesagten  kann  die  Tsrifi' 
rang  der  dentschen  Beicbswlhrang  Ar  ansUlndische  Seholdner  nicht  massgebend 
sein  (Soetbeer  dentsehe  IfflnsTerfkssimg  HO),  da  die  dentsebe  Begierung  den 
aoslandischen  Schuldnern  nicht  durch  eine  einseitige  Verfügung  eine  grossere  Ver- 
pflichtung auferlegen  kann,  als  diejenige  ist,  welche  von  ihnen  übernommen  wurde. 
Wenn  daher  ein  Oesterreicher  einen  Betrag  in  einer  der  dentschen  Währungen 
noch  aus  der  Zeit  vor  Einffllirung  der  deutschen  Münzreforni  schuldet,  so  besteht 
seine  Verpflielitnntr  in  der  Leistung  jener  Silbormenge  in  ppmflnztcm  Zustande, 
welche  dem  Betrage  seiner  Sclinld  nach  der  alten  Währuii'.''  gleich  kommt,  und  die 
Höhe  seiner  Leistung  hat  sidi  dcnniacli  nach  dem  Stande  des  Silbt  rcurscs  zu 
ri(htcn,  Scliüssler  in  Gcrichisluille  I87H,  Iii*.  Hat  er  in  neuer  deutscher  Wah- 
rung effeetiv  zu  zahlen,  so  hat  er  allerdings  Reichsgoldmünzen  aber  nicht  unter 
Zugrandelegung  der  Werthsrelation  von  3  Mark  1  Thaler  zu  zahlen ,  sondern 
es  ist  die  Menge  geprägten  Silbers  zu  berechnen,  welche  nach  der  iMberen 
Wahrung  zn  leisten  war,  und  es  ist  dann  jener  Betrag  in  Bdcbsgoldmflnsen  zu 
zahlen,  welcher  nach  dem  Curse  jener  SUbermenge  entspricht  Nicht  eiuTer- 
standen  kann  man  sich  mit  Schflssler  a.  a.  0.  erklären,  welcher  in  diesem  Falle 
die  Zahlung  in  österreichischer  Silberraltaize,  1  fl.  50  kr.  ■>»  I  Tfalr.  leisten  will. 
Die  Berufung  auf  §.  989  a.  b.  G.  B.  ist  hier  nicht  am  Platze,  weil  österreichische 
Münze  nicht  als  die  der  früheren  deutschen  Münze  nichstihnlicbe  angesehen 
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Can  des  Tages  massgebend  sein,  an  welchem  der  Verzug  des  Sehnldners 
beginnt,  oder,  bei  rechtzeitiger  Zahlung,  derCors  des  Zahlungstages'*). 

werd«!  kann,  sondern  vielmehr  die  neuen  deutschen  Münzen  die  nächstähnlichen 
sind,  vgl.  Goldschmidt  1175,  Knies  i.  340  (line  Auslegung  fTir  die  auch  die 
Wnrtr:  ^des  Staates**  in  §.  989  sprechen).  Hat  hinpegen  der  Schuldner  nicht 
effectiv,  sondcm  in  Msterreichischer  Landeswährung  zu  leisten,  so  hat  er  nicht  nach 
dem  Curse  der  deatschen  Goldwillirung,  sondern  nach  dem  Silbercurse  zu  zahlen. 
Darch  diese  Anschauung  entfällt  auch  die  praktische  Wichtigkeit  der  vielfach 
ventilirten  Controverse,  in  welcher  Weise  die  Verpflichtung  auszulegen  ist,  welelie 
auf  Zahlung  in  österreichischer  Silberwährung  oder  iu  einer  deutschen  Wahrung 
geht,  wie  dieses  t.  B.  bei  den  zahlreichen  vor  Einf&hrung  der  deatschen  Gold- 
währung emittirten  OstonraldiiMhen  BisenhahnobUgationen  dcfa  find«i  Ygl.  hier- 
ftber  Schttsler  a.  a.  0.  597  fg. 

'*)  Nach  Goldsehmidt  H.  R.  1,  S.  1175  fg.  u.  Zeitsch.  f.  H.  B.  f3.  387 
soll  die  Zeit  dar  Entitehnng  der  Schuld  massgebend  sein,  eine  Begel,  deren  Unbil- 
ligkeit von  Geldsehmidt  selbst  sugegeben  wird,  uid  gegen  welche  sich  insbes. 
Hart  mann  84  u.  Knies  i.  340  fg.  ausgesprochen  habea,  weil  kein  rechtlidier 
Gmnd  vorhanden  ist,  die  Berechnung  der  Wertbrelation  swiscben  Silber  und  Gold 
aus  einer  Zeit  zu  Grunde  zu  legen,  in  der  das  erst  später  zur  Währung  gewordene 
Metall  (z.  B.  Gold)  eine  Waare,  wie  jedes  andere  Verkelirsgut  war.  Hartmann  83, 
Knies  3  41,  neuestcns  auch  Goldschmidt  in  Zeitlich,  f.  H.  R.  19.  327  und 
Windscheid  P.  §.  256  bei  Nute  31  nehmen  an,  da.ss  der  Durchsehnittscurs  zur 
Zeit  des  Ueberganges  von  der  alten  zu  der  neuen  Wivlirunir  massgebend  sei;  auf 
den  Zeitpunkt  der  Zahlung  (wie  auch  Seuffert  P.  §.  239  und  Suctbeer  deutsche 
Münzverfassung  110  annehmen)  oder  des  Verzuges  krmne  nicht  gesehen  werden, 
«eil  die  auf  eine  feste  Münssumme  lautende  Schuld  nicht  rOcksiditlich  der  Hohe 
ihres  Betrages  Ar  einen  ganseo  Zeitraum  auf  das  Ungewisse  gesetst  werden  kenne 
und  dann,  weil  dnveh  dm  Uebergang  in  einer  Wihrung  in  einem  anderen  Metallet 
Ar  die  gaoie  nlehste  Zeit  eine  merkliehe  WerthTeningenrng  des  nufgegebenen 
MlbisnietaUes  eintrete  und  daher  dessen  Kauflnft  sidi  vermindere.  ~  Im  Verhllt- 
niflse  som  Auslände  muss  jedoch  stets  der  Standpunkt  festgehalten  werden,  dass 
der  Staat  durch  seine  Massregein,  also  dnrch  den  W&hmngswechsel  an  sich,  oder 
duuh  irgend  eine  Tariflrang,  auswärtige  Staatsbürger  nicht  ben achtheiligen,  also 
weder  ihre  Forderungen  verringern,  noch  ihre  Schulden  erhöhen  darf  (vgl.  oben 
Note  37).  Es  muss  daher,  im  Gegensatze  zu  Hartmann,  behauptet  worden,  dass 
wenn  die  Verpflichtung  auf  eine  bestimmte  Menge  gemünzten  ^let alles  von  der 
autgcirebenen  Sorte  lautete,  diese  Ver]>fiichtung  im  Verhältnisse  zu  einem  Aus- 
lander sieh  auch  nach  Einführung  einer  neuen  Währung  gleich  bleibt  und  dass 
der  ausländische  Gläubiger  oder  Schuldner  nicht  verpflichtet  werden  kann,  die 
Schwankungen  der  in  cbligaUoM  stehenden  Metallsorte  gegen  das  Metall  der 
Maea  Wihraag  mÜianaebea.  Die  Verringerung  des  Wertbes  der  aufgegebenen 
Xetalborte  kann  aber  auf  die  VerpAiehtung  des  aaslladlschea  Sehnldners  ebenso 
wenig  Ton  Blnlluss  sein,  als  eine  nach  Contrahirung  der  Sebald  enigetretene 
PreisTenringenmg  irgend  einer  anderen  tu  MigaitkinM  stehenden  (fungiblen  oder 
aaeb  nicht  fungiblen)  Sache. 
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Schadenenats.  %,  19. 


Diireh  diese  Begeln  wird  bestimm^  wie  viel  in  der  neuen  Währung 
geschuldet  wird;  die  Zahlung  selbst  bat  nach  den  oben  dargestellten 
Grundsätzen  entweder  in  effectiver  neuer  Währung  oder  nach  stattge- 
fnndener  Umrechnung  in  Landeswährung  zu  geschehen. 

7.  SchtdenersaU 

§.  19.  L  Begriff  des  Schadenersatzes.  Durch  ein  Ereiguiss 
kann  das  Vermögen  einer  Person  vermehrt  oder  vermindert  werden, 

oder  es  kann  das  Erci^niss  in  der  Vermöirenslajre  der  Person  keine  Ver- 

ihuloruntr  liorvorrufen.  \m  Falle  oiiicr  ViTmötrcnsvornn'liniiiu  rodot  iiutu 
von  HenMi  licniULr,  Ix'i  einer  VermiudcnniL]:  des  Venu(')<;oiis  vun  Scbadeu, 
11.  z.  wird  das  Wort  ^Scliadeii-  hier  nicht  im  weitesten  Sinne  «genommen, 
in  welchem  man  darunter  üheriiaiipt  jeden  Nachtlieil,  der  Jemumien 
triftl,  versteht'),  sondern  es  wird  dieser  Ausdniek  nur  auf  das  Ver- 
mögen bezogen  und  seine  Bedeutung  aut  vermögeufirechUiche  NacbUieile 
beschränkt-). 

Die  im  Schaden  liegende  Vermögensmiuderimg  bezeichnet  man 
auch  als  das  Interesse ')  {id  quod  interest  ^) ,  denn  aus  dem  Betrage 


*)  C.  VIL  47:  I>€  sententüBt  qwte  pro  to,  «yuod  imUrtst,  pro/ermdur, 
ScbOmanii  Lehre  vom  Schadenexsats  (1806),  Hänel  Versuch  einer  Dantdlwg 
d.  Lehre  vom  Schadenersatz  (I8t3),  Wening-Ingenheim  Lehre  Tom  Sehaden- 
ersatx  X^Sil),  Mommsen  Beitr.  s.  OhligatioDenreclit  t,  Nnssbannier,  Mass  des 

Schadenersatzes  (18&5),  Windscheid  in  Heidelb.  krit  Zeitsch.  8.  583  fg.  und 
3.  72  f'jj.,  Cohufeldt  Lehre  vom  Interesse  (18()ö)  Pernicc  Lehro  von  den  Sach- 
beschädigungen, Gl m mertlial  Ldire  vom  Interesse  (t87(>),  Koch  Recht  d.  For- 
derungen \.  1%  fg.  304  fg.,  ünterhoizner  Schüldverhältnisse  1.  253  fg., 
Puchta  Pandekten  §.  22V  Vangorow  Pandekten  §.  571,  Sintenis  Civil- 

reeht  §.  8(i.  Arndts  l'an-l.'kten  ^.  20»),  Windseheid  Pandektonnclit  §.  257. 
2j8,  Sflieifllein  MisclKn  4.  Hdt,  Zug  schwer  dt  Kcclit  des  8i  liiidenersatzes  nach 
den  ii>teireichiselion  ( 'ivilgeset/en  (1837),  E.^niarch  in  üstcrr.  tierichtszeit.  t8o7, 
21  fg..  Unger  in  llaiiiierrs  Viertelj.  14.  III  fg. 

')  So  in  1.  1  §.  5  i).  «J.  3,  1.  6  C.  2.  12,  §.  1293  a.  b.  G.  B. 

')  L.  1  §.  ü  1.  5  §.  5  D.  9.  3,  l  1  §.  15  0.  38.  5,  L  3  B.  39.  arg. 
§.  1330  a.  b.  G.  B.;  Wening  88,  Mommsen  3,  Cohnfeld  60,  Fernioe93%., 
Unger  in  Haimerrs  Vierte^).  113  Note  t,  Nippel  8.  78;  unklar  Stubenranch 
3.  394. 

*)  Auch  eine  Berdcherung  könnte  man  (mit  Gimmerthal  10  fg.)  als  Interesse 
bezeichnen,  doch  ist  dies  nicht  fiblidi,  Horomsen  5. 

*)  Als  weitere  Bezeichnungen  fOr  das  Interesse  kommt  in  <h  n  rund  sehen 
Quellen  vor:  utilitas,  damnum.  catum  rci,  iiunnti  ea  res  e,'*t,  §.  3  1  17,  l.  68 
D.  6.  if  i.  36      8  D.  7.  1,  1.  9  §.  8  D.  lU.  4,  1.  4  §.  7  1>.  39.  2,  1.  3  §.  Ii 
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des  Sdiadens  kann  man  entnehmen,  wie  viel  der  Person  daran  gelegen 
ist,  das8  eine  positive  oder  negative  Thaisaehe,  welebe  einen  nachtheiligeu 
Einflnss  auf  ihr  Vermögen  hahen  wftrde,  nidit  eintritt.  Schaden  und 

Interesse  bt^zpiclineu  also  dasselbe  '');  es  sind  dies  zwei  Seiten  ein  imd 
desselben  Hoirritles  •),  namlicb  die  Dittereuz  zwischen  dorn  Vermögen, 
welolics  voiiiiindcn  sein  würde,  wenn  ein  nachtlieiliges  Ereiunnss  nicht 
eingetreten  wäre,  nnd  jenem  Vermünen,  welches  in  Foljje  des  einge- 
tretenen Ereignisses  wirklich  vorhanden  ist ').  Sieht  man  anf  die  positive 
Seite  der  Sache,  auf  das,  was  im  Falle  des  Nichteintretens  des  Ereig- 
nisses vorhanden  wSre,  so  redet  man  von  Interesse;  berücksichtigt  man 
hingegen  die  negative  Seite,  das  vorhandenen  Minus,  so  nennt  man  dieses 
Sebaden. 


D.  43.  17,  1.  3&.  81  D.  50.  16  iL  s.  w.  8.  hierfiber  Hommsen  40  tg^  Nnsi- 
baamer  4  Note  1,  Cohnfeldt  63  fg.,  Oimmerthal  14  fgn  Pnohta  P.  §.  SS4 
Note  h,  SaTigny  Sljrst  5.  44S  fg.,  Windscbeid  in  Heidelb.  kr.  Zeitscb.  X  5S9 
and  P.  §.  167  Note  1.  Unter  ^gnoul»  ea  re.<t        winl  oft  aiicii  nur  der  Sach- 

frerlh  verstanden,  8.  nnten  Note  X\.  Im  a.  h.  0.  H.  Ivomuit  «1er  Ausdruck  Interesse 
mir  im  Iiuhx  vor  und  mnschrieben  in  |.  912,  darftber  Unger  in  Haimerrs 
Yiertelj.  114  Not.  ; 

*)  rolnitt'lilt  t  ty.  fun<l  elicnso  (J  i  in  in  i  f  Ii  al  9  fi;.  für  das,  was  er  Ver- 
ni<"»jr,.nsinteress»*  im  weiteren  Sinne  nennt)  nimmt  an,  es  sei  ein  Inten-ss»-  vnrhan- 
den,  ^anz  ab«;«  si  lien  von  dem  Eintritte  cint  s  Schadens.  Zuerst  sei  ein  Interesse 
vorhanden,  <;ehe  dieses  verloren,  so  kr>nne  man  v<»n  Scliaili-n  reden,  das  Interesse 
existire  also  früher  als  der  Schaden  und  müsse  ohne  Rfteksieht  auf  den  »  ist  später 
eintretenden  Schaden  in  Betracht  gezogen  werden.  Diese  Anschauung  ist  aber 
nicht  tn  billigen.  Das  Interesse  nn  Sinne  Cohnfeldt*s,  welches  noch  nicht  ver- 
lofen  gegangen  ist»  ist  ein  fllr  das  Becht  gans  nnyerwerthbarer  Begriff;  eist  wenn 
ein  VortheU  verloren  gegangen  ist,  kann  seine  Feststellung  von  Widitigkeit  sein, 
denn  dann  kann  die  Wiedererlangting  desselben  möglicher  Weise  den  Qegenstand 
einer  Obligation  bilden.  VgL  Bndorff  n  Pnchta  P.  |.  m  Note  e,  Windscheid 
P.  §.  S58  Note  1.  —  Cohnfeldt  nnd  Gimmerthal  werfen  der  ttblichen  Auf- 
fwsnng  des  Interesse«;  zwar  Tor,  dass  darnach  immer  das  ganze  frflhere  nnd  gpä^ 
t«Te  Vermöcren  in  Betracht  gezogen  werden  müsse,  um  das  Inter<  s«^e  ermitteln, 
d.  h.  feststellen  zn  k "nnen,  um  was  sieh  das  Vernitlgen  verringert  liahe.  Hei  lit> 
r»-<-linung  dis  Interesses  ist  jedoeli  nur  in  Bttraiht  7u  ziidien,  um  was  das  Ver- 
mögen grosser  wiire,  wenn  ein  Ixstinmites  nachtheili(,'(s  Ereiiniiss  nicht  eingi'- 
treten  sein  würde  und  di<  s  kann  auch  uiine  licrechuung  des  gesummten  vorhan- 
denen Verinrigens  geschehen. 

*)  Mominsen  41,  Cohnfeldt  1,  Unger  in  HaimerPs  l^rtelj.  113 
Note  1. 

Mommsen  I,  Unterholsner  Scfanldv.  1.  S53  Note  a,  Pnchta  P. 
f.  tl5,  Arndts  P.  §.  «06,  Windscheid  P.  §.  S57,  Unger  a.  a.  0.  IIS. 
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£8  kaon  nun  TorkommeQ,  dass  eine  dritte  Person  den  enMandenen 
Schaden  za  ersetzen  hat,  d.  h.  dass  sie  Terpfliehtet  ist^  den  in  der  Ver- 
mögenslage einer  anderen  Person  dnreh  ein  bestimmtes  Ereigniss  ent- 
standenen Nachtheil  anszogleichm Der  Benaehtheiligte  hat  dagegen 
an  die  dritte  Person  eine  Forderung  auf  Schadenersatz  oder  Leistung  des 
Interesses  und  da  dieser  Leistungsgogenstand  sich  bei  den  verscliieden- 
artigsteu  Oltligationen  finden  kann,  so  ist  der  Schadenersatz  als  Gegen- 
stand eines  Fonlerungsrechts  scliou  im  allgemeinen  Theile  des  Obliga- 
tiouenreclits  in's  Auge  zu  fassen. 

II.  Arten  des  Schadens.  £s  lassen  sich  folgende  Arten  des 
Schadens  unterscheiden: 

1.  Bereits  eingetretener  und  iLünftiger  Schaden.  Eine 
Obligation  auf  Schadenersatz  setzt  voraus,  dass  ein  Schaden  schon  wirk- 
lich eingetreten  ist*).  Ein  künftiger  Schaden,  also  ein  Schaden,  dessen 
Eintreten  erst  bevorsteht,  kann,  selbst  wenn  dieses  Eintreten  mit  Wahr- 
scheinlichkeit oder  sogar  mit  Gewissheit  droht,  nur  zur  Folge  hnben, 
dass  eine  Fordenmg  auf  Schadenersatz  kflnftig  mit  Wahrscheinlichkeit 
oder  Qewissheit  entstehen  wird,  nicht  aber,  dass  sie  schon  entstanden 
ist     üm  Ton  wirklich  eingetretenem  Schaden  reden  zu  können,  ist  es 


•)  Arnilts  a.  a.  0.,  Windscheiil  P.  §.  <57.  Unger  a.  a.  0.  Iii. 

•)  Eine  Schadenorsatzforderung  ist  daher  aucli  nicht  begründet,  wenn  eine 
Handlung  zwar  an  und  für  Rieh  geeignet  war,  zu  beschädigen,  durch  einen  ausser 
der  Handlung  liegenden,  dazu  gekommenen  Umstand,  die  Entrtebung  des  Sehndens 
jedoeh  nftU^s^  oder  absichtlidier  Weise  hintangehalten  worden  ist.  Beispiele  bei 
Mommsen  148  Note  4. 

**)  Mommsen  494  bemerkt  mit  Recht,  dass  manchmal  bei  Niehteifllllnng 
eines  Pacht-  oder  HiethTertrages  dnrA  den  Bestaadgeber,  die  Klage  anf  Bntsehi- 
digupg  fflr  die  ganze  Pacht-  oder  Miethzeit  noch  Tor  deren  Ablauf  eingebracht 
werden  kann  nnd  sieht  darin  eine  Ausnahme  von  der  Regel,  dass  der  Schaden- 
ersaiz  erst  dann  begehrt  werden  kann,  wenn  der  Schaden  schon  eingetreten  ist. 
Das  Recht  Entsrhtidigung  für  die  ganze  Mieth-  oder  Pachtzeit  noch  vor  ihrem 
Ablauf  zu  fordern,  steht  abtr  dem  Pächter  oder  Mii'ther  nicht  für  alle  Fälle  zu 
(was  Mommsen  übrigens  auch  nicht  behauptet),  sondern  nur  dann  und  insoweit, 
als  die  Nichteinräumung  des  Bestandnbjectes  bei  Beginn  der  Piicht-  oder  Miethzeit 
oder  die  Vertreibung  von  der  Bistandsache  vor  Ablauf  der  Z»it  (§.  HIO,  Uii 
a.b.  G.  B.)  genügt,  um  den  Schaden  fttr  den  Pächter  oder  Mietber  sofort  entstehen  »i 
machen,  vgl.  darüber  die  von  Mommsen  dtirte  L  t4  §.  4.  D.  49.  t  nnd  Coha- 
feldt  90  Note  64.  Wenn  i.  6.  der  Miether  eines  Kaniadens  Tor  Ablanf  der  fttr 
mehrere  Jahre  bedungenen  Bestandseit  genOtbigt  wird,  den  gemietheten  Laden  in 
verlassen  nnd  sich  einen  andern  Laden  miethen  mnss,  so  kann  es  ihm  nicht  coa- 
Teniren,  dass  er  ein  Jabr  daianf  wieder  in  den  alten  Kaufladen  tnrttcbkehrt,  dadnrdi 
etwa  neuerdings  die  eben  etat  gewonnene  Knndscbaft  Tciiiert  nnd  damit  seinen 
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Jedoch  nicht  ncthwesdig,  cbwi  ein  YennOgmohject  schon  verloren  ge- 
gangen ist;  ee  genAgt  dun,  dass  m  fremdee  Fordenmgnrecht  entstanden 
ist,  doroh  welches  das  Yermflgen  belastet  wird,  denn  es  ist  dann  die 
Termögensrermindemng  bereits  vor  sich  gegangen  Ist  ein  Schaden 
nnr  tbeil weise  entstanden,  so  kann  ein  theilweiser  Ersatz  gefordert  werden, 
und  die  Forderung  auf  Ersatz  des  restlichen  Schadens  bleibt  für  die 
Zeit  vorbehalten,  wann  auch  dieser  eingetreten  sein  wird  ^^). 

2.  Vermögens-  nnd  Affections-Interesse.  Der  durch  ein  £r- 
eigniss  henrorgemfene  Nachtheil  kann  entweder  nur  das  Vermdgen  Ter- 
ringem  oder  es  kann  dadurch  das  persönliche  GefDhl,  ganz  abgesehen 
Ton  einem  VermOgensnachtheile,  verletzt  werden.  Es  lässt  sich  darnach 
das  Yermdgens*  nnd  das  Affoctions-Interesse  unterscheiden.  Letzteres 
ist  kein  vermögensrechtlicher  Begriff,  der  sich  in  Geld  oder  in  vermögens- 
rechtlichen Werthen  veranschlagen  Hesse  •^),  eiu  pecuniärer  Ersatz  fftr 
die  Verletzung  eines  bulchen  Interesses  ist  daher  nicht  denkbar  *^).  Dies 


Schaden  noch  vorgr '»ssert ;  sein  Verlassen  des  auf  mehrere  Jahre  geniiethtUu 
Ladens  muss  daher  als  definitiv  und  der  durch  den  Verlust  der  Kundschaft  bei 
Teriflasen  dm  Ladens  entitiiideiie  Sdiadm  alt  sofort  eingetreten  aogctelien 
werden.  W ArAe  dieser  Mietiier  hingegen  eine  Bntsch&digung  daAr  begehren,  dass 
er  genOthigt  war,  einen  tiienrern  Laden  ii  nuethen,  so  konnte  er  die  DilFetens 
swiseheo  den  beiden  Miethiinsen  nnr  beim  Fiiligwerden  der  einielnen  Zinsraten 
von  dem  ersten  Yeradether  b^gebren,  denn  diese  Art  des  Schadens  ist  erst  dann 
eingetreten,  wenn  die  höheren  Miethiinsfaten  snr  Zablnng  tu  gelangen  haben. 

")  L.  f8  D.  3.  5,  Mommsen 

Vgl.  die  Entsch.  d.  uberst.  Oeiichtsh.  bei  Q  las  er  and  Ungcr  Nr.  2568. 
—  Ueber  das  röraische  Recht  Mninnisen  120,  mit  wekhfin  man  sich  übrigens 
nicht  einverstanden  erklären  kann,  wenn  er  für  <las  hrutisre  Recht  ilcn  ausdr&ck- 
lichen  Vorbehalt  des  noch  nicht  einj^etretcnen  Tht  ilseliaiU  ns  lür  nötliie  liält, 

")  Gimmerthal  ii  fg.  definirt  das  Affoctions-Interess.'  als  d»n  veimögons- 
rechtlichen  Verschlag  (xjc)  einer  Persun  an  einer  Thatsache  aus  Gründen  eines 
berechtigten  geläuterten  Gefühles  oder  überhaupt  aus  einem  idealen  Mutive. 
Sobald  aber  vermOgensreditliche  Vor-  and  Nachtheile  in's  Aage  gefasst  werden, 
kann  nicht  gesagt  werden,  dass  das  Interesse  nnr  anf  idealen  Motiven  bemhe. 

**)  Keller  P.  |.  tS5.  —  Dies  ist  nicht,  wie  es  TieUeicht  seheinen  konnte, 
in  Wideis^meb  mit  dem  in  f,  I  vorgetragenen  Omndsatse,  dass  der  Gegenstand 
der  obUgatoriscben  Leistung  nicht  nothwendig  einen  VermOgenswerth  in  sich  tragen 
mOssa.  Sobald  der  Leistung  ein  YermOgenswertb  nicht  inne  wobnt»  wird  swar  ein 
Sehaden  im  eigentlichen  Sinne  nicht  entstehen  und  daher  ein  Schadenersatz  in 
Geld  nicht  gefordert  werden  können,  weil  eben  eine  VermCigensTenninderung  nicht 
stattgefunden  hat;  damit  ist  aber  nicht  gehindert,  dass  eine  solche  Leistung  durch 
den  Aichter  erswnugen  werden  kann.  VgL  Windscheid     S57  Note  3. 
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ist  denn  auch  die  herrschende  gemeinrechtliche  I>octrin  **)»  Anders  nach 
österreichischem  Bedite,  da  das  allgem.  bflrgerL  Qesetzboch  in  diesw 
Frage  noch  anf  dem  Standponkte  der  älteren  Theorie  **)  steht  ond  die 

Voransclilacrunpr  des  Affedions-Tnteresses  in  Geld  dann  gestattet,  irena 

ilio  l)os(  liädim^ndc  HaiKlluiiLT  aus  Ärutlnvillon  oder  Scbadenfreiulp  unter- 
iiomnit'ii  wurde,  o<l('r  wenn  sie  durch  das  Straf«:esetz  verboten  ist,  §.  335, 
1331  a.  ]).  0.  15.  Allcrdinirs  kann  iii  Fällen  dieser  Art  eine  ei^n^iitliclie 
Schätzung]:  des  Intritsses  nicht  vorirenoninien  werden  *'),  sondern  es  niuss 
dem  freien  Ermessen  des  Kitliters  oder  der  ihren  Schaden  beschwörenden 
1\irtei  bei  liemessung  der  Uöbo  des  Affectionswerthes  der  entsprecheude 
Spielraum  gelassen  werden. 

3.  Wirklicher  Schaden  und  entgangener  Gewinn.  Durch 
ein  beschädigendes  Ereigniss  kann  sich  entweder  das  schon  vorhandene 
Vermögen  ▼erringem  oder  es  kann  dadurch  nur  eine  Vermehrung  des 
Vermögens  verhindert  werden,  welche  ohne  das  Ereigniss  eingetreten 
wäre  Darnach  nnterscheidct  man  Schaden  im  engsten  Sinne  (positiven 
Schaden,  wirklichen  Si  haden'"),  eifrentliche  Schadloshaltung  ^**),  damnum 
emergens)  und  eutgaugeneu  Gewinn  (uogativeu  Schaden,  volle  Geuug- 


'^)  L.  0  §.  2  D.  7.  7,  1.  33  pr.  D.  9.  2,  1.  G3  pr.  1).  35.  2,  Wening  tU, 
Mühhnbruch  P.  §.  368.  Holzdchuher  Theorie  des  gem.  Cir.  R.  3.  81  {g^ 
Mommsen  IM  fg.,  Nnsehavnier  6,  Coh^feldt  69  fj|.  73  fg^  Wächter 
EiOrt  S.  57  Note  17,  Pochta  P.  §.  «10  Note  1.,  §.  115,  Taagerow  P.  g.  57i 
Anm.  3  a.  E.,  Sinteois  C.  B.  §.  S6,  Windecbeid  P.  |.  167  Uager  Pr.  K 
i.  377  und  in  Haimerrs  Yiertelj.  i16  Note  8. 

")  Schweppe  r5in.  Pr.  B.  |.  103,  Savigny  Syst.  S.  46<r  nnd  neuerlich 
auch  noch  Wind  scheid  in  Heidelb.  kr.  Zeitech.  1.  539.  Stellen,  wie  I.  54  pr, 
D.  17.  1.  1.  6.  7  D.  48.  7,  1.  71  D.  H.  2,  1.  44  D.  40.  4,  auf  welche  sich  diese 
SchriftstelltT  bomfen,  sagen  aber  nur,  dass  ein  AfTections-Interesse  genllgend  an« 
um  eine  Obligation  zu  begründen,  nicht  aber  dass  das  Affections-Interesse  den 
rechtliciipn  Onind  riiipr  (relilintsrliiuliifung  bilden  kr.nne,  Wening  iSH 
Mommsi  n  126  fg.,  Arndts  1'.  ^.  i02  Note  3,  Yangerow  a.  a.  0^  Unger 
Pr.  K.  1.  377  Note  21. 

Co  In»  fei  dt  79. 

*■)  L.  13  pr.  1>,  46.  8:  quanttim  mta  interfuit,  kl  tM,  quantum  milä 
abutf  quumtumqae  Itter ari  potui,  Mommsen  41,  Unger  in  Haimerrs  Yierte\j. 
«i  fg. 

**)  $.  4330  a.  b.  6.  B.,  Art  183  K  0. 

*^  Auch  nur  Schaden  schlechtweg,  f.  4193,  101,  335  a.  b.  G.  B.  In  |.  4194^ 
104  und  148  ist  im  ^Schaden**  auch  der  entgangene  Gewinn  ittbegriffim,  wobei 
freilich  der  Ersats  des  Gewinnes  nur  nach  Muegabe  des  §.  4314  a.  b.  G.  B.  statt» 
znfinden  hat;  vgl  Unger  a.  a.  0.  414  Note  3. 
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Ihaiiog"),  lutrum  ces^^ans).  Im  einzelnen  Falle  kann  nur  die  eine  oder 
nur  die  andere  Art  des  Schadena,  oder  M  kOnnen  beide  Arten  zngleich 
eingetreten  s^n  **),  Da  der  Entlang  eines  Gewinnes,  auf  den  man  mit 
Siebeifadt  reeimen  kowitey  anoh  eine  YennOgensbenachtbeiügnng  entbftlti 
ao  iflfc  68  gmi  in  der  Ordnung,  wann  man  den  entpMigenen  Gewinn 
auch  sn  dem  latereeBe  reebnet  **y  Id  Oesterreich  wurde  Jedoch  die  Lehre 
daa  itanacban  Beehta  fiber  dieaeu  Ponkt  unrichtig  aufgefasst mid 
daher  kommt  es,  dass  nach  dem  Rechte  des  allgem.  bOrgerl.  Ges.  B., 
§.  1823,  der  Schadenersatz  nicht  immer  den  entgangenen  Gewinn  in 
sich  begreift'^). 

\.  Mittelbarer  und  iinniittolbarer  (dirocter  und  indirecter) 
Schaden.  Eine  grosse  Rolle  spielte  bei  den  älteren  penieinrecbtlicben 
Schriftstellern  die  Eintheihing  des  Interesses  in  u1  qvod  interest  clrea 
rem  und  /(/  quod  interest  extra  rem.  Die  Bedeutung  dieser  Unter- 
scbeidnng  **)  ist  in  verschiedener  Weise  anfjgefasst  worden. 

Nach  der  älteren  Theorie  wurde  unter  dem  id  quod  inUrest  cirea 
rem  jenes  Interesse  verstanden,  welches  Im  Werthe  der  geschuldeten 
Sache  oder  im  Werthe  dessen,  was  in  der  Sache  selbst  seinen  Ent« 


")  f.  4393  a.  b.  O.  B.  Was  unter  der  in  diesem  Pmgrapben  enrthnteii 
„TilfnHig  der  ▼enumebten  Beleidifnuig*'  gemeint  ist»  wird  aUerdingB  nicht  gans 
klar,  doch  kann  darimter  fOgUch  nichts  anderes  ab  die  rolle  Geaiigtbaang  yer> 
standen  werden,  Stobenranch  3.  4:23,  Unger  a.  a.  0. 

*')  Mommscn  11. 

T..  13  D.  19.  2:  Quauti  eiuj*  interfuerit  frui,  in  fpio  ttinm  lucnim  ehii* 
eimtivfhitur.  L.  il  §.  S  D.  4.  2,  1.  .ii  D.  9.  2.  1.  2  §.  8  D.  13.  4,  I.  11  pr.  D. 
36.  1.  1.  1  41  ü.  43.  Iß.  1.  13  1).  40  H,  1.  7  C.  ü.  r.l.  1.  1  C  7.  47.  Wening 
285  tl'..  Hnlzsch über  Theorie  d.  fjem.  <'iv.  R.  3.  SO,  M.iiunisen  134.  Nuss- 
bainri.  r  13  fg.,  Arndts  P.  §.  «OG,  Windsolieia  P.  §.  2fiS  Nr.  1.  T.  ber 
sein  inliar  ont^egensteheiule  S^tellcn  :  Wening  287  fg.,  Aluninisen  134  fg., 
Cohnfeiat  93  fg.,  Vaiigerow  P.  §.  571  Aniu.  3.  3,  Arudts  P,  §.  20Ü 
Note  f. 

So  aneh  die  altere  Uterstnr,  GUok  Eii  d.  Paad.  4.  Koch  Ford. 
4.  308  ig,  nad  neoesiens  wieder  Oimmerthal  61  welober  behanptet,  htemm 
(«mams  kOnne  aar  in  Fem  einer  ConTentioDalstrafe  snm  Bnatse  gelangen,  in4em 
in  deB  mchtbedingeB  ehier  GoDfeationalstrafe  eine  YeiaiGbileistang  auf  den  ent- 
gangenen Gewinn  liege! 

")  Anders  nach  Handelsrecht;  Art.  283  H.  G.:  ^Wer  Schadeneraats  tu  for- 
dern hat.  kann  die  Erstattung  des  wirklichen  Schadens  nnd  des  entgaagraen  Ge> 
Winnes  fordern." 

'*)  S.  hierüber  im  Allgemeinen  Wening  39  fg.,  Mommsen  26ö/g.,  Nuss- 
baamer  66  fg.,  Cobnieldt  10  fg. 
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stehungsprund  hat  (z.  B.  Frrichte),  bestellt;  uuter  id  quod  interest  extra 
rem  hingegeu  jene  Vortheile,  welche  von  Aussen  mit  der  Sache  in  Ver- 
bindung treten.  Die  Eintheilung  bezog  sich  daroach  auf  das  Objeot  des 
Ersatzes*^).  Das  id  quod  interest  tmtra  rmn  nnterschidd  man  wieder 
in  damiwum  fromimum*^)  und  damnim  r«moliim,  wfthrend  Andere  das 
damnum  pTtminnm  nodi  «im  Interene  Hrea  rm  rechneten  and  das 
Interesse  ««fra  rem  mit  dem  damnum  remoium  fltar  gleichbedeiitend 
hielten**). 

Eine  sj^ter  aulj^kommene  Theorie  **)  nimmt  den  GaosalEOsammen* 
hang  zwischen  der  beschädigenden  Thatsache  und  dem  entstandeaea 

Schaden  als  Eintbeihinprsgnmd  an  und  imterscbeidet  Interesse  circa 
rem  und  ea:tra  rem,  je  nachdem  der  Schaden  eine  unmittelbare  oder 
nur  eine  mittel  bare  Folge  der  beschädigenden  Handlung  ist.  Diese  An- 
sicht kommt  auch  mit  der  Moditication  vor,  dass  in  dem  einen  die  un- 
vermeidlichen, in  dem  andern  die  vermeidlicben  Folgen  einer  Tliatsacbe 
gesehen  werden  ^'). 

Alle  diese  Eintheilungen  sind,  wie  heut'  zu  Tage  allgemein  aner- 
kannt ist,  zum  Theile  unlogisch  und  jedenfalls  ganz  unpraktisch,  weil 
nach  römischem  Hechte  alle,  die  entfernten  ebenso  wie  die  unmittelbaren 
Folgen  dner  Handlang  zum  Interesse  gehören  und  aller  Schaden,  welcher 
mit  der  beschädigenden  Thatsashe  in  emem  näheren  oder  entfernteren 
Caosalnexus  steht,  Ton  dem  hiezn  Verpflichteten  zu  ersetzen  ist  **).  Der 
Unterschied  zwischen  unmittelbaren  und  mittelbaren  Schaden  ist  aach 


")  In  ähnlicher  Weise  neiK  stens  wieder  Gimmerthal  fg. 

**)  Als  Beispit  l  eines  sulcheji  Interesses  wird  die  einem  Sdaven  defehrte 
Erbschaft  angeführt. 

Die  praktische  Hciliutunj?  dieser  Eiiitheihm^  wurde  dahin  aufgestellt, 
dass  wenn  Jemand  etwas  unterlassen  hat.  was  er  hatte  thun  sollen  (Nichterfüllung 
eines  Veitrages)  das  id  quod  interest  circa  rem  zu  begehren  ist,  und  das  t.  q.  ü 
«Efra  ff^  nur  dann  mit  m  beracksiciitigMi  konnnt,  wem  Jemand  etwas  getban 
bat,  wai  er  nicht  bfttto  thnn  sollen  (Deliet  oder  mangelbalte  YertragaerfUlnng). 

**)  Osacben  Vorlea.  1,  8t,  Madai  Mon  386,  £oeb  Fotd.  I.  306,  Keller 
P.  f.  154  Nr.  %.  Aelmlicii  ancb  Hänel  88,  Bncbka  Binflnas  d.  Proeesset  1. 140^ 
dann  Scboamann  S.  85  fg. 

**)  OlOck  Eri.  d.  Fand.  4.  443  fg.,  Wening  tSt.  «83,  Thibant  P.  |.  Si5, 
Schweppe  P.  |.  103. 

••)  Mommsen  S96  fg.,  Cohnfeldt  23,  Fritz  Erliiuteningen  i.  11  fg.. 
Holzschuher  Thtorie  d.  gem.  Civ.  R.  .3.  77  f^..  Mtihlenbruch  P  §.  367, 
Puohta  ?.  §.  2^?),  Vanperow  §.  ■',71  Anm.  3.  4,  «intenis  (".  R.  §.  Kti  Note  21, 
Arndts  P.  §.  20r.  Note  3.  Windscheid  P.  §.20«  Nr.  2,  Zeiiier  6.  700,  Nippel 
8.  77,  Stubenrauch  3.  394. 


Digitizca  by  Google 


Schadcnmati.  f.  19. 


251 


nicht  in  das  allgeni.  bürgl.  Oes.  B.  fiber^ppfanp^en,  §.  932,  und  es  gehört 
sonach  nach  österreichischem  Kechta  der  mittelbare  oder  iadirecte  Schaden 
ebenfalls  mit  zum  Interesse 

5.  Ersatz  des  Sachwerthes  und  Schadenersatz").  Unter 
dem  Sacbwerthe  versteht  man  den  objectiven  Werth  einer  Sache,  d.  i. 
jenen  Werth,  den  dieselbe  fOr  Jedermann,  abgesehen  von  persönlichen 
Verbftltnissen  des  Einzelnen,  also  im  gewöhnlichen  Verkebi«,  hat'*).  Es 
ist  dies  dasselbe,  was  man  im  HandelsTerkehre  als  Marktpreis  beseich* 
aet  nnd  etwas  Anderes  als  das  Interesse  dnroh  welches  der  Werth 
raprftsoitirt  wird,  den  die  Sache  fOr  das  Vermögen  einer  bestimmten 
Person  hat  nnd  dordi  dessen  Leistung  der  Nachtheil  ersetit  werden  soll, 
welchen  diese  Person  in  dem  speciellen  Falle  erlitten  hat**). 


")  A.  M.  jedoch  der  oberste  Gerichtsh.,  welcher  mit  der  Entsch.  bei  Glaser 
nnd  Unger  Nr.  3390  die  Forderung  auf  den  Ersatz  eines  ausgelegten  Miethzinses 
mit  der  Begrüiuluug  zurückgewiesen  hat,  dass  dieser  Aufwand  nicht  als  eine 
„directe^  Folge  der  Handlung  des  Beklagten  angesehen  werden  kOnne. 

**)  Diese  Untencheldang  erinnert  an  die  Bbitheflmig  der  Olossatoten  in 
hitermte  conumm«,  Sacfawerth  (so  noch  Thibant  P.  §.  Unterholsner 
SchiMr.  4.  I6S)  oder  aaeh  Aadeven  das  eigentKeiie  Interesse  (Keller  P.  |.  154 
Nr.  3),  inUtrtm  aktgulartj  das  eigeatiieho  Interesse  oder  naeh  Anderen  (Keller 
a.  a.  0.)  das  Alüeetions-Interesse,  nnd  kUtrMM  canvmUumt  Tertragsmlssig  bednn- 
gener  Werth  einer  (gekauften  oder  gemietheten)  Sache,  also  Gegenwerth,  ancfa 
Conventionalstrafe.  Vgl.  Mummsen  IS  Note  6,  Nussbanmer  5  fg.,  Cohnfeldt 
ft  ig.,  ünger  Pr.  R.  1.  375  Note  16. 

**)  Verum  rei  pretiutu,  vera  aentimatio,  1.  50  pr.  D.  47.  2,  I.  S  §.  13  1.  4 
§.  11  D.  47.  8,  1.  479.  193  D.  no  16.  Auch  der  Sachwerth  wird  in  den  Quellen 
mit  quanti  ea  ref  ts^t  bezeichnet  (vgl.  üben  Note  4),  1.  1  §.  4  D.  2.  3,  1.  9  §.  8 
D.  10.  4,  I.  4  §.  11  D.  47.  8,  1.  179.  193  D.  50.  16,  Mommsen  45  fg.,  Wind- 
scheid in  Heidelb.  kr.  Bl.  2.  529  fg.  und  P.  §.  5i7  Nute  7,  Cohnteldt 
164  ig.,  Savigjny  Syst.  5.  442  fg.,  Sintenis  C.  R.  §.  86.  II,  Arndts  P.  §.  206 
Note  6. 

**)  Mommsen  16,  Unger  Pr.  B.  I.  375  —  §.  305  a.  b.  O.  B.  unter* 
scheidot  den  ordentlichen  nnd  ansieronlentlichett  Preis.  Unter  dem  ersten  Terstdit 
dieser  Fluragrsph  den  Nntsen,  welchen  die  Sache  mit  Bttcksicht  anf  Zeit  nnd  Ort 
gewöhnlich  und  allgemein  leistet,  also  den  Sachwerth,  nnd  setzt  dem  den  ansser- 

ordentlichen  Preis  entgegen  als  jenen,  welcher  auf  besonderen  Verhältnissen  und 
auf  der  in  zufälligen  Eigenschaften  der  Sache  gegründeten  Vorliebe  desjenigen,  dem 
der  Werth  ersetzt  werden  rouss,  beruht,  so  dass  also  der  ausserordentliche  Preis 
des  a.  b.  G.  6.  das  Vermögens-  und  das  Affections-Interesse  in  sich  begreift, 
öcbeidlein  Miscellen  4.  §.  96.  Nippel  8.  211,  Unger  Pr.  R.  1.  375. 

L.  1      4  D.  2.  3»  L  50  pr.  D.  47.  S,  1.  2  §.  13  D.  47.       1.  193 

D.  50.  16. 

Windscheid  P.  §.  257. 
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Der  Saclnvortli  k;inn  sieli  nie  auf  melir  als  das  luteresso  bolaufon^^). 
denn  sobald  dio  Sache  im  Allgemeinen  einen  gewissen  Werth  hat,  wird 
sie  denselben  regelmässig  auch  für  den  Beschüdigten  haben.  Das  Ver- 
hältniss  des  Sachwerthfs  zum  Interesse  stellt  sich  demnach  so,  dass 
entweder  beide  gleich  sind*")  oder  dass  das  Interesse  den  Sachwerth 
übersteigt**).  Letzteres  ist  insbesondere  dann  der  Fall,  wenn  die  Sache 
ans  speciellen  Gründen  für  den  Einzelnen  einen  grösseren  Werth  hat^*). 
In  manchen  Fällen  des  Schadenersatzes  ist  nicht  Tollständiger  Ersafo 
zu  leisten,  sondern  nur  der  objective  Sachwertii  zu  geben.  Man  unter- 
scheidet daher  die  Leistung  des  Interesses  von  jenem  oft  mir  onroll- 
komraenen  Schadenersatze,  welcher  in  der  Vergütung  des  Sachwerthes 
liegt 

III.  Erforderniss  einer  01)li£:atiön  auf  Schadenersatz. 
Damit  eine  Oliligation  auf  Schadt^nersatz  entstehen  könne,  ist  vor  Allnn 
erforderlich,  dass  ein  Sihadfii  eini^ctnden  ist.  Dies  setzt  wieder  eine 
beschädigende  Thatsache  voraus,  d.  i.  eine  Thatsaclie,  welche  die  Ur- 
saehe  des  entstandenen  öchadeus  bildet,  die  also  mit  dem  (  Iben  in  ur- 
sächlichem Zusammenhange  steht.  Der  durch  eine  beschädigende  That- 
sache entstandene  Schaden  bewirkt  jedoch  nur  die  Möglichkeit  einer 
Schadenersatzfordemng;  damit  diese  Möglichkeit  zur  Wirklichkeit  werde, 
ist  noch  weiters  das  Vorhandensein  einer  zum  Ersatz  verpflichtenden 
Thatsache  nothwendig,  weldie  Thatsache  übrigens  mit  der  beschädigenden 
Thatsache  zusammenfallen  kann,  dieses  aber  nicht  muss. 

Demnach  ergehen  sich  für  jede  Schadenersatzfordemng  drei  Erfor- 
dernisse: 1.  ein  eingetretener  Schaden,  2.  eine  beschädigende  Thatsache, 
und  il.  eine  zum  Ersatz  verptiichtende  Thatsache. 

1.  Eingetretener  Sehaden.  Ein  Schaden,  das  ist  ein  das  Ver- 
mögen treflender  Nachtheil,  tritt  dann  ein,  wenn  das  Verniöi^en  dts 
Benacbtheiligteu  Yerriugert  oder  eine  Vergrösseruug  desselben  verhindert 


**)  A.  M.  Pnchta  P.  §.  Ui  a.  B.  (nnd  ebenso  Sintenis  C.  B.  §.  86. 
IL  B.)  mit  dem  hi  den  Voiles,  gegebenen  Beispiele  eines  Pfandgl&nbigers,  dessen 
Fordening  den  Verkanfswerth  nicht  erreicht  Der  Sftcbwerth,  nm  den  et  sich  in 
diesem  Falle  hsndflt,  ist  aber  nicht  der  Worth  der  gepfftndeten  Sache,  sondern 
der  Werth  der  mit  I'fatulmht  vorsichfrton  Fdith^rnn*;. 

**)  So  bei  fungiblen  Sachen,  welche  sich  Jedermaim  leicht  verschaffen  kann, 
Mommson  17  Note  2. 

*')  Mriiii  ni  s  i'ti  17. 

*')  L.  i\  §.  i  D.  9.  %  1.  i  pr.  D.  19.  I,  1.  1  §.  20  D.  Vi.  3,  1.  2  §.  13 

D.  47.  « 

•»)  S.  unten  bei  Note  84. 
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wonit'ii  ist.  Dii  nun  das  Vcriiiö^^cn  aus  einem  InbogrilVo  von  Rechten 
besteht,  so  kann  man  jene  Vortlieile,  die  .leiuund  besitzt  oder  geniesst, 
ohne  ein  Recht  daraiil  zu  haben,  zu  seinem  Vermögen  nidit  rechneu; 
der  Verlust  solcher  Vortheilo  begründet  daher  auch  keinen  Schaden  im 
rechtlichen  Sinne**).  Es  entsteht  also  tür  Jemanden  kein  Schaden, 
wenn  ilim  eine  Sache  enteogea  odec  beschädigt  wird,  auf  welche  ihm 
kein  Recht  zusteht  *^),  die  er  z.  B.  gestohlen  hat  Ebenso  ist  es  kein 
Schaden  für  den  Eigenthümer  eines  Hauses,  wenn  dasselbe  eine  Aussicht 
Terliert,  welche  nicht  durch  Erwerbung  einer  Servitut  rechtlich  gesichert 
war,  denn  der  EigenthOmer  geness  die  Aussicht  nur  thatsftchlich,  ohne 
ein  Becht  darauf  zu  haben  Aus  demselben  Grunde  gehört  auch  eui 
Gewinn,  welchen  man  nur  widerrechtlicher  Weise  hätte  machen  können, 
nkdit  zum  Schaden^). 

Anderseits  muss  der  dem  Beschädigten  entstandene  Nachtheil  nicht 
gerade  in  einem  Verluste  an  Rechten  bestehen,  es  genügt  zum  liintritte 
eines  Schadens  auch  ein  blos  lactischer  Verlust.  Wurde  z.  B.  eine  Sache 


Cohiifeldt  92  fg. 

♦*)  L.  1  §.  5  1).  43.  i,  1.  7!  §.  1  D.  47.  2  {iihor  dios.«  Stelle  Wening 
i^l  ffr..  Monnuson  13Ö  fg.,  Culmtoldt  94  fg..  V:in«:.MOAv  V.  §.  "n  1  Note  3.  3) 
l.  1  ii.  Ii  I>.  i7.  s.  vgl.  iuidi  1.  3  §.  9-11  D.  iü.  4  Uüd  Gesterding 
Nachforbcliungiii  iiUir  vcimIi.  luclilsiiiatorifii  1.  ."». 

**)  L.  7<)  v}.  t  D.  47.  2:  TJornivi  iiitcrjui(.  nou  priorh  /((/•/.•<,  i(t  id.  quod 
s}thre}>tKtn  e.^t,  ."(dvuni  Moninison  13»)  und  Cuhnfeldt  96  vorstehen  diese 

Stolle  dahin,  dass  nur  das  Interesse,  wie  es  für  die  actio  /urti  vorhanden  sein 
mass  (Interesse  e»  JbfMste  «oumi)  dem  Diebe  abgesprodien  «iid  und  Cohnfeld t 
meint,  dus  dae  Intereeee  des  IMebee,  dem  die  gestohlene  Sache  entwendet  wnide, 
in  dem  Schadenersaise  bestehe,  welchen  er  dem  Eigenthfimer  sahlen  mflsse,  wenn 
er  die  gestohlene  Sache  selbst  nicht  zurflckstellen  kann.  Non  Iftsst  sieb  allerdings 
mcht  Idngnen,  dass  dem  Diebe  dnrcb  die  Entwendung  der  gestohlenen  Sache  ein 
Nachtheil  entsteht,  nicht  nar  dadurch,  dass  er  sich  nan  nicht  iii<  hr  durch  Bflck- 
gäbe  der  Sache  von  der  Schadloshaltung  an  den  Eigenthfimer  befreien  kann,  son- 
dern auch  dadurch,  dass  er  die  Sache  nicht  mehr  weiter  gcniesst,  daraus  folgt 
aber  noch  nielit.  dass  diese  Nachtheiie  einen  Schaden  bilden,  dessen  Ersatz  er  zn 
fordern  berechtigt  ist. 

L.  H\  D.  31».  1,  Nussbauincr  13  lg.,  Colin  fei  dt  93  (aber  auch 
Mommäeu  13.'))  und  Knt.s«li.  d.  oli<r.sten  CJeriehtsh.  b«i  (iluM-r  und  Unger 
Nr.  2629.  womit  einem  « ii undeigtullniiniT  eine  Ent.schiuliguiig  für  die  Eischwe- 
rnng  der  Zufuhr  zu  seinem  Grundstiuke  durch  den  Hau  einer  Eisenbahn  abge- 
sprochen wurde  mit  der  Begründung,  er  habe  nicht  dargethan,  dass  ihm  bezüglich 
des  früher  bestandenen  Weges  ein  weiteres  Benützangsrecht  »utehe.  VgL  andi 
EntKOi.  Nr.  »73. 

L.  S3  D.  6.%  L  it'  76  f.  i  D.  47.  S,  Mommsen  m  Sg, 
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dem  Eijrenthümer  gestohlen,  so  verliert  er  dadurch  nicht  bein  Eigenthum 
an  dersi'lhen,  er  wird  aber  trotzdem  den  Ersatz  des  entstandenen 
Scliadrns  von  dem  Diebe  fordern  können.  Dasselbe  gilt  ancb  bei  blos 
iactischem  Gewinnstentgange. 

Eino  besondere  Erörterun^^  erfordert  die  Frage,  was  Rechtens  sei, 
wenn  mit  einem  Verluste  zugleich  ein  Gewinn  verbunden  ist.  Ist  Beides 
Folge  einer  einzigen  Thatsache,  so  ist  ein  durch  dieselbe  entstandener 
Schaden  Oberhaupt  nar  vorhanden,  soweit  der  Verlust  nicht  durch  den 
Gewinn  aufgewogen  wird;  denn  ein  Schaden  entsteht  nur,  wenn  und 
insoweit  das  Vermögen  sich  Termindert  hat  Kommt  also  der  Gewinn 
dem  Schaden  gleich  oder  flbersteigt  er  ihn,  so  ist  Oberhaupt  kein  Schaden 
aus  der  Thatsache  entstanden  und  die  Frage  nach  der  sc^annten 
eampensaUo  lueri  cum  damno  kann  gar  nicht  aufgeworfen  werden**). 
Die  schon  seit  den  elassisehen  Juristen  bestehende  Streitfrage  Ober  die 
Zulässigkeit  dieser  compensatio  ist  daher  auf  den  Fall  zu  beschränken, 
dass  eine  Person  mehrere  Handlungen  vornimmt  ^"),  von  welchen  einige 
für  eine  andere  Person  vortheilhaft,  andere  tür  dieselbe  nachtheilig  sind. 
Die  verbif'itetsto  Meinung*')  geht  dahin,  dass  es  davon  abhänge,  ob 
die  voiilieillialte  Handlung  in  Erfüllung  einer  Pflicht  geschah  odtT  nicht, 
und  nur  im  zweiten  Falle  will  man  diese  Compeusation  zulassen.  Das 
Richtige  scheint  aber  vielmehr  darin  zu  liegen,  dass  die  Folgen,  welche 
jede  einzelne  Handlung  nach  sich  zieht,  an  und  für  sich  und  ohne  Rück- 
sicht auf  andere  Handlungen  und  deren  Folgen  in  Betradit  zu  ziehen 
sind.  Daraas  kann  sich  allerdings  ergeben,  dass  wegen  der  einen,  be- 
schftdigenden  Handlang  eine  Verpflichtung  des  Beschftdigers  zur  Leistung 
eines  Schadenersatzes  und  wegen  der  anderen,  vortheilbaflen  Handlang 
eine  Forderung  dieses  Beschftdigers  nach  allgemeinen  Reditsgrundsfttzen 
(auf  Belohnung  u.  dgl.)  entsteht.  In  einem  solchen  Falle  wird  eine 
Oompensation  zwischen  den  beiden  Forderungen  stattfinden  können,  jedocb 


••)  Holzschuher  Theorie  d.  gem.  Civ.  R.  3.  89,  Cohnfeldt  168  ig,, 
Vangerow  P.  §.  571  Anm.  1,  Windscheid  P.  §.  158  Nr.  1.  I>ies  wird  vorattt» 
pesefzt  in  1.  3«  §.  .'i.  D.  5.  3  und  in  1.  30  D.  17.  i.  Auch  in  1.  11  D.  3.  5  niuss  man 
von  der  gleichen  Voranssetzunp  ausdrehen.  Mnnnnscn  193.  195;  dairc^en  aller- 
dinps  Cohnfeldt  170  ti:..  Windscheid  in  Heidelb.  kr.  Zeitsch.  i.  ö4&  fg.  und 
P.  §.  258  Note  4-,  s.  auch  Fritz  Erläut.  2.  Ii  fp. 

")  Cohnfeldt  168;  nicht  genügend  hervorgehoben  mn  Moinnisen  191, 
welcher  jedoch,  wie  die  Ausführungen  194  fg.  zeigen,  derselben  Ansieht  ist. 

")  Cohnfeldt  170  fg.,  Vangerdw  P.  §.  571  Note  1,  dagegen  besondci» 
Mommses  196  Note  4.  Gegen  die  besondere  Anfieht  von  Friti  BrÜnteniBgea 
S.  71  fg.  haben  ticfa  erUirt  Mommsen  496  Note  4  und  Cohnfeld  171. 
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nur  in  Folge  der  allgemeinen  von  der  Compensation  geltenden  Grund- 
sätze und  nicht  wegen  eines  besonderen,  die  Compensation  zwischen 
lucrum  und  damnum  normireuden  Recht ssatzes,  da  ein  solcher  nicht 
besteht  und  sich  auch  nicht  durch  allgemeine  Principien  rechtiertigen 

2.  Beschädigende  Thatssche.  Die  Ereignisse  in  der  Sinnenwelt 
bilden  eine  fortlaufende  Kette  von  Ursachen  und  Wirkungen,  dem  Ein- 
tritte eines  jeden  Sehadeoe  muss  daher  eine  Ur8a(^e  zu  Grunde  liegen 
md  diese  beMidmet  man  als  die  besehMgende  Thatsatihe.  Im  einzelnen 
Falle  ist  es  ? on  Wiebtigkeit  festznstdlen,  wekbee  die  den  Scbadea  ? er- 
mrsaciiende  Tbatsaebe  ist,  da  davon  die  Frage  naob  der  ErsaAzpflidit 
abbftngen  kann.  Hier  gilt  nnn  die  allgemeine  Beg^'  dass  die  besehidi- 
gende  Thatsache  jene  ist,  welcbe  znm  eingetretenen  Scbaden  im  Ver- 
hältnisse von  Ursache  und  Wirkung  steht,  also  jene,  welche  im  concreten 
Falle  zur  Folge  gehabt  hat,  dass  der  positive  oder  negative  Schaden 
wirklich  eingetreten  ist  *').  Gleicbgiltig  ist  es  hiebei,  ob  die  Handlung 
an  und  für  sich  so  gestaltet  war,  dass  der  Schaden  eintreten  musste, 
oder  ob  das  Eintreten  des  Schadens  nur  durch  das  Dazwischentreten 
anderer  dazu  gekommener  Umstände  ermöglicht  wurde  ^^).  Eine  Tbat- 


*")  L.  13  §.  1  1.  «5.  «6  D.  17.  5  nn.l  flazn  Mommsen  195  1^.,  ferner 
Schweppe  lOin.  Pr.  R.  §.  SOS,  HoUschnber  Theorie  des  gem.  Cir.  R. 
3.  89  fg. 

**)  L.  1.  C.  7.  47:  Ut  quod  re  vera  indiwitnr  dammum,  hoc  reddatur-, 
Momra&en  Iii  fg.,  Cohnfeld  98  ftr..  Vanfrerow  P.  Anm.  3.  1,  Puchta  P. 
und  Vöries.  §.  285.  Wörde  die  Hiiiidlunfr  an  und  für  sich  poeipnet  sein  zu  be- 
schädigen, der  Schaden  wärr  aber  wegen  besonderer  Umstände  doch  nicht  einge- 
treten, so  ist  eine  Beschädigung  nicht  erfolgt,  1.  8  §.  6  D.  17.  1,  1.  47  §.  1.  t 
D.  47  S,  Mommsen  118,  Cohnfeldt  14S.  Anwendungen  dieses  Satzes  nntenbei 
Kott  89. 

**)  Cohnfeldt  136.  —  Nassbaamer  13  fg.  (Ähnlich  wie  Puchta  Torlee. 
f.  SS6)  begehrt  noch  ausserdem,  dies  der  ecbidlidie  Erfolg  ein  gewOhnliober 
ist,  wie  ihn  der  Lanf  des  Lebens  and  Verkehre  mit  sieb  bringt,  der 
also  nicht  durch  ftnssere  Znf&Uigkeiten  nnd  Einflüsse,  an  wdcfae  kein  Mensch 
denkt,  Tcrmittelt  wird.  Allein  es  ist  eben  das  Charakteristische  des  Tntt  resses, 
daes  bei  Feststellung  desselben  die  im  concreten  Falle  fflr  den  Beschädigten 
znfiinig  eintretenden  Folgen  berücksichtigt  werden,  es  hat  sich  daher  gegen  Nu ss« 
bäum  er  insbesondere  Wind  scheid  in  Heidelb.  kr.  Zeitsch.  3.  72  fg.  mit  Ent- 
pchiedi^nheit  ansg»\s]iro<  hon.  nnd  ebenso  Sintenis  ('.  R.  §.  86  Note  i\.  -  Man 
könnte  geneigt  sein,  eine  Bestätigung  von  Nussb  ainn  e  r's  Ansicht  in  §.  1f93 
a  b  (t.  B.  zu  finden,  weil  darin  von  dem  Entgange  des  Gewinnes,  ^den  Jemand 
nach  dem  gewöhnlichen  l.aute  der  Dingo  zu  erwarten  hat"  gesprochen  wird.  Doch 
iät  mit  diesen  Worten  wohl  nur  derjenige  entgangene  Gewinn  gemeint,  welcher 
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Sache  ist  sonach  bewfaftdigend  juoht  nur  wenn  sie  die  nnnutlelbare,  sondern 
auch  wenn  sie  die  mittelbare  Ursache  eines  positiven  Schadens  oder 
eines  entgangenen  Gewinnes^*)  ist. 

Die  Anwendung  dieser  Regeln  auf  concrete  Fftlle  föhrt  nicht  selten 

zu  Sclnvieiiijkoiteii,  welche  sich  inshcsoiuh'ro  dnun  steigern,  wenn  es 
sirli  um  Hitgangcncu  (iewinu  handelt.  Eine  sehr  reichhaltige  Casuistik 
über  die  hier  einschlägigen  Fragen  findet  sich  in  den  römischen  Quellen, 
bei  deren  Heurtheilung  es  nöthig  ist,  die  beiden  eben  dargelegten  Sätze 
stetji  im  Auge  zu  behalten,  um  zu  richtigen  lirgebnissen  zu  gelangen. 
Die  verschiedenen  Fragen,  welche  zu  Zweifeln  Anlass  graben  haben, 
lassen  sich  am  besten  dahin  unterächeideu,  dass  einige  von  der  Retrach- 
toBg  dessen  ausgehen,  was  bei  Nichteintreten  der  beschfldigendea  That- 


im  conereten  Fall«  nadi  dem  gevöhiilkbea  Iisnfe  der  Dinge  in  erwarten  iifi, 
so  dass  also  die  hervorgehobenen  Worte  nur  eine  Best&tigmig  der  unten  vorzn- 
tragenden  Lolire  sind,  dass  der  entgangene  Gewinn  (wie  tilH  rluiupt  jeder  S.  lia.lcn) 
dann  ebenfalls  zu  ersetzen  ist,  wenn  der  Gewinn  ini^gliclier  Weise  auch  ohne  Ein- 
tritt des  bef  reffenden  bcsoliädi^enden  Ereignissos  onf gangen  wfire.  Für  diese  Anf- 
fassuni:  ^juieht  aneli  die  ;rewaldte  Textirunir  dt  s  a.  b.  ({.  B.,  welclio  nieht  von 
dem  (Jfwinno  spricht,  wi  b  lior  nach  dein  irewöliiilirlii  n  I.anfe  der  Diiiiro  (d.  i.  im 
Allgemeinen)  erwartet  werden  kann,  sondern  von  dem  Gewinne,  den  Jemand,  also 
die  bestinintto  Persiui  des  concrcteu  Falles^  nach  dem  gcwolmlicben  Laufe  der 
Ding«  zu  erwarten  hat. 

Hommsen  143  fg.,  Cobnfeldt  136  fg..  Seuffert  P.  §.  236  Note  5. 
Vangerow  P.  §.  571  Anm.  3.  4,  Arndts  P.  §.  206,  Windecheid  F.  §.  S58 
Nr.  i,  Unger  in  Haimerrs  Vierte^.  115  Note  7.  Hieher  gehOrt  der  Fall,  daaa, 
wenn  ein  Pferd  aas  einem  Viergespanne  getodtet  wird,  Brsati  nicht  nur  flr  das 
getodtete  Pferd,  sondern  aneh  daflBr  geleistet  werden  mnss,  dass  die  ftbrig  geblie* 
benen  drei  Pferde  nnn  weniger  werth  sind  (1*  §•  <  D.  9.  S);  femer  anch  dasa 
im  Interesse  wegen  Nichtlieferung  einer  versproebenen  Saclio  auch  die  Conveii- 
tionalstrafe  enthalten  ist,  welche  der  Käufer  in  Fidge  der  Nielit lieferung  zu  zahlen 
genöthigt  war  (1.  2  ^.  H  1).  13.  4).  Andere  Beisi.iele:  §.  10  I.  l.  1.  ii  pr.  1.  23 
pr.  §.  V  1.  i\)  §.  ü  1).  9.  2,  1.  18  pr.  1>.  1.}.  i;,  1.  7  1).  18.  7.  I.  6  4  1.  13  pr. 
§.  i  I).  ID.  1,  1.  19  g.  i  D.  19.  2,  1.  1  4  D.  44.  1,  932,  94ö  allgem. 
bgl.  G.  n. 

Doeh  muss  der  Gewinn  eben^o  wie  der  po>itive  Schaden  ein  ixewi>scr 
sein.  1.  2y  §.  3  I>.  9.  2,  1.  i  C.  5.  53,  I.  1  C.  7.  47,  Moninisen  173  fg..  Nu^.- 
baumer  18  fg.,  Cobnfeldt  100,  Vangerow  P.  §.  571  Anm.  3.  3  und  nach 
5,  Windscheid  P.  $.  2oS  Note  16,  Bntseb.  d.  obst.  Gerichtsh.  in  Glaser  na 
Unger  Nr.  3389,  Der  Beweis  des  Cansalansammenbanges  wird  übrigens  meist 
schwer  herzastellen  sein,  wenn  es  sich  um  die  entfernteren  Folgen  emer  Thatsache 
handelt  (Windscheid  in  Heidelb.  krit.  Zeitsch.  3.  547,  s.  anchPernice  mfgX 
so  dass  wegen  des  Scheiterns  der  Beweisfrage  die  sn  ersetsenden  Folgen  der 
Handlung  bald  ihre  Grenie  finden. 
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sadie  geschehen  wäre,  die  anderen  hingegen  davon,  was  alle^;  unter 
Voranssetoung  des  mntriUes  der  bescbftdigenden  Thatsache  sich  hätte 
ereignen  können. 

a)  Betrachtung  dessen,  was  unter  Voraussetzung  des 
Nichteintretens  der  beschädigenden  Thatsache  geschehen 
wäre.  Hier  kann  sich  die  Sache  so  stellen,  dass  bei  Nichteintreten  der 
Thatsache  aa)  der  Schaden  gewiss  nicht  entstanden  wäre,  bh)  oder  so, 
dass  er  trotzdem  entstaudeii  wäre,  oder  cc)  es  kauu  zwoitelhaft  sein,  ob 
der  Schaden  im  Falle  des  Ausbleibens  der  beschädigenden  Thatsache 
eingetreten  wäre. 

aa)  Der  erste  Fall  irilit  keinen  Aiilass  zu  Zweitein,  denn  wenn  es 
gewiss  ist,  dass  der  Schaden  bei  Ausl)leil)en  einer  gewissen  Tluitsaehe 
nicht  eingetreten  wäre,  so  ist  es  aucli  gewiss,  dass  diese  Tbatsiiche  die 
Ursache  des  Schadens  war.  Gleichgiltig  ist  es,  ob  der  entstandene 
Schaden  vorausgesehen  wurde  oder  vorausgesehen  werden  konnte  ^'),  da 
das  Vorauss^en  des  Schadens  mit  der  Frage  nach  seinem  Entstehungs- 
gnuide  in  keinem  Znsammenhange  steht. 

bb)  Wenn  auch  bei  Nichteintreten  einer  bestimmten  Thatsache 
der  Schaden  gewiss  entstanden  oder  der  Gewinn  gewiss  verloren  gegan- 
gen wäre,  so  ist  nach  der  Ansicht  der  meisten  Schriftsteller^')  diese 


Hommsen  165  fg.,  CohulohU  137,  Windscheid  P.  §.  258  Notci4. 
A.  H.  jedoch  DiH  venchiedeiieii  Beschränktuigeii :  Demelias  in  Jahrb.  f.  Dogm. 
5.  75  fg.  (dessen  von  Windscheid  a.  «.  0.  gebilligte  Ansicht  dahingeht,  dass 
der  nnvorbergerehene  Nacbtheil  nicht  ersefst  tu  werden  braucht,  wenn  es  Pflicht 
des  Gegners  gewesen  wftre,  aber  die  Möglichkeit  desselben  Aafklftmng  zu  geben, 
a.  dagegen  bes.  Monnisen  167  fg.  nnd  die  daselbet  beigegebenen  Beispiele  und 
Erkläningen,  Nassbanmer  )3  fg.  (dagegen  wieder  Wind  scheid  in  Heidelb.  kr. 
Viertclj.  3.  7i),  Pernice  174  f?.  hos.  Note  6,  Iheiing  Schuldmunicnt  im  rnin. 
Privatr.  ö5  fg.  (dagegen  Windscheid  P.  §.  io«  Not«  14).  Der  Haoptgrund  der 
(»egner  liegt  darin,  dass  nur  wenn  der  Schuldner  es  wusste,  dass  oino  bestimmte 
(iefahr  drofie.  er  stillschweigend  die  VcrpHitlitung  dt  r  Ents.  liiids^nuiLT  üherni  hnic; 
dagegen  bemerkt  Monnn.seii  rirbtig.  dass  die  Eiitscliiniigung>i>tlii  lit  aut  einer 
Reeht^vor8chrift  beruhe  und  iiielit  auf  dem  stillseliwciijend  ans^'<  dun  kl.  n  Will«  n 
des  Besehadigers  und  dass  die  entgegengesetzte  Anschauung  von  einer  ungt'reciit- 
fertigten  liücksichtnahme  auf  den  Schuldner  ausgehe,  wahrend  es  sich  doch  bei 
der  Intel es^eklstuug  darum  bandle,  den  Gläubiger  fflr  den  erfittenea  Nachtheil  zu 
entsefaftdigen. 

**)  Wening- Ingenheim  GiTifar.  t.  17  fg.,  Mommsen  148  fg.,  Cohn- 
feldt  I3S  fg.  154,  Unger  in  Haimerl*8  Viertelj.  IIS  Note  7.  —  Windscheid 
P.  f.  m  Note  15  ist  über  diesen  Punkt  nicht  gant  deuUich.  Er  unterscheidet 
gwei  biefaer  geberige  Fille.  Den  ersten  (Fall  b)  prftdsirt  er  dahin,  da^s  der  Nach- 
theil auf  die  Thatsache,  für  welche  emgestanden  werden  muss,  luiückgeftthrt  wer- 
llat«Bdlir],  ObiiftUoieiiredU.  L  17 
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Thatsadie  nicht  als  ünache  des  Schadens  anzasehen,  weil  da  das  Eot- 
stelien  des  Schadens  nicht  von  dem  Eintreten  oder  Nichteintreten  der 
Thatsache  abh&ngig  ist.  Dieses  Argument  ist  aber  nicht  richtig.  Wenn 
in  Folge  einer  Thatsache  eine  Sac-he  zu  Grande  gegangen  ist,  so  ist 
diese  Thatsache  die  Ursache  des  Schadens  und  bleibt  dies,  wenn  auch 
später  eine  zweite  Thatsache  eintritt,  welche  das  zu  Gmndegeben  der 
Sache  ebentklls  zur  Foljrn  pehabt  hatte**).  Bei  entgegengesetzter  An- 
sicht***') käme  der  Hescliadigte  mit  seiner  Ki  sat/forderung  leicht  zu  kurz, 
denn  er  könnte  dann  diese  Forderung  nirhi  auf  die  erste  der  beiden 
Thatsachen  basireu,  und  er  kann  dies  noch  weniger  in  BetrefV  der 


den  kann,  aber  auch  auf  eine  andere  (z.  B.  ein  Schuldner  verschuldet  seine  TJn- 
m^^glichkeit.  rlip  Verbindlichkeit  zu  erfttllen  und  hinterher  geht  die  zu  hostende 
Sache  durch  Zufall  zn  Grunde);  im  zweiten  Falle  tritt,  nachdem  der  Nachtheil 
durch  die  Thatsache.  für  welche  eingestanden  werden  nmss,  herbt'ipeffihrt  worden 
ist,  eine  andere  Thalsache  ein.  welche  ihn  erzeugt  ]iab»^n  würde,  wenn  er  nicht 
bereits  tr/eufjt  gewesen  wiire.  Diese  hiiden  Fülle  setzen  alur  irciiau  dasselbe 
voraus,  nandich,  dass  eine  —  frühere  —  Thatsache  den  Sdiadiii  ht rbeigefuhrt 
hat,  welchen  eine  zweite  —  sjtatere  —  Thatsache  cbenlalls  herbeigeftJlirt  hätte; 
es  ist  daher  nicht  erklärlich,  warum  Windscheid  diese  beiden  Fälle  verschieden 
behandelt  wiBsen  will. 

")  L.  n  §.  3  D.  9.  L  5  §.  4  L  6  D.  H.  3,  1.  37  D.  IT  I,  1.  16  §.  t 
D.  tl.  t,  L  7  §.  4  D.  43.  S4,  L  SO  pr.  D.  47.  2,  Vangerow  P.  §.  571  Aom.  3.  t, 
Windacheid  in  Heidett».  kr.  Zeitach.  543,  651. 

**)  Die  fttr  die  entgegengesetste  Ansicht  angefahrten  SteUen,  wie  1.  4  §.  5 
D.  4.  7,  1.  36  §.  3  D.  6.  3,  1.  «7  f.  t  D.  6.  1,  1.  31  D.  18.  4,  1.  11  pr.  1.  Sft 
1.  64  f.  S  L  76  D.  21.  2,  1.  4  i.  f.  D.  25.  1,  1.  45  D.  44.  7,  erkl&ren  sich  durch 
eine  Verschiedenheit  in  der  Auffassung  jenes  Ereignisses,  welches  im  einzelnen 
Falle  als  eigentlich  beschädigend  anzusehen  ist,  Vangerow  a.  a.  0.  Die  Ent- 
scheidung der  1.  10  §.  1  1>.  14.  2,  dass  ein  Schiffer,  welcher  in  vertragswidriger 
Weise  eine  Waare  auf  ein  anderes  Schiff  verladen  hat.  nicht  zur  Entschädigung 
verpflichtet  ist.  wenn  das  im  Vertrage  zur  Verlrachtung  bestimmte  Schiff  auch  zn 
Grunde  »rt  ^angen  i^t.  kann  nicht  mit  Vangerow  T'.  §.  .'»71  Anm.  1  u.  2.  i  aus  don 
Grundsätzen  der  rompe>i.''atio  Iticri  ckih  thimno  erklart  werden,  weil  da  ein  lu<-rmn 
gar  nicht  erzielt  worden  ist.  Die  Sache  ist  violmelir  so.  In  den  Stellen  der  Not^  59 
werden  zwei  von  einander  Völlig  unabhängige  Thatsachen  voraosgesetzt,  von 
welchen  eine  den  Schaden  verarsacht  hat,  die  andere  ihn  Yerarsacht  hfttte  nnd 
welche  beide  eintreten,  aber  anch  beide  aosbleiben  konnten.  Im  Thatbestande  der 
1.  10  §.  1  hingegen  stehen  beide  Thatsachen  mit  einander  in  einem  solchen 
Zusammenhange,  dass  wenn  die  eine  nicht  stattgefunden  bitte,  statt  derselben 
(Windscbeid  in  Heidelb.  kr.  Zeitsch.  2.  542,  551  nnd  P.  §.  258  Nota  15  Fall  c) 
die  andere  eingetreten  w&re,  so  dass  die  eigentliche  Ursache  des  Schadens  nicht 
in  der  Verladung  auf  ein  bestimmtes  Schiff,  sondern  in  der  Verladung  Ober- 
haupt liegt,  wofür  der  Schiffer  nach  der  Voraossetiung  nicht  einsteben  mnss. 
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sweilen  Tbatsaelie  thun«  da  diese  mit  dem  entstandenen  Schaden  offen- 
bar in  gar  keinem  Causalzusamnienhange  steht  •^'),  denn  sie  war  zwar 
an  und  für  sich  geeignet  zu  beseliiidigen,  hat  aber  deu  Schaden  nicht 
wirklich  hervorgeruteii,  weil  der  (iegeustand,  der  durch  sie  hätte 
beschädigt  werden  kCmnen,  schon  früher  zu  Grunde  gegangen  war  *-). 

er)  Wenn  eine  Thatsache  als  Ursache  dos  Schadens  anzusehen  ist 
ohne  Rücksicht  darauf,  dass  der  Schaden  späterhin  in  Folge  einer  an- 
deren Thatsache  gewiss  eingetreten  wäre,  so  muss  dies  in  um  so  ver- 
stärktem Masse  gelten,  wenn  es  nur  möglich,  aber  nicht  gewiss  ist,  dass 
der  Schaden  durch  eine  spätere  Thatsache  verursacht  worden  wäre*'). 
Wenn  also  nur  die  Möglichkeit  vorbanden  ist,  dass  auch  bei  Nicbtsetzen 
einer  bestimmten  Tbatsacbe  der  Schaden  entstanden  oder  der  Gewinn 
verloren  gegangen  wftre,  so  ist  dies  eben&lls  nicbt  geeignet,  den  Can- 
salznaammenbang  zwiscben  dieser  Thatsache  und  dem  Schaden  zu  zer- 
reiasen.  Eine  solche  Möglichkeit  findet  auch  dann  keine  Berücksichtigung 


•*)  Hat  z.  B,  A  ein  Haus  zer.-tört  und  B  späterhin  den  Brand  der  ganxen 
Stadt  verschuldet,  durch  welchen  auch  di»  ^  Ifaus  vernichtet  worden  wäre,  wenn 
es  A  nicht  früher  zerstört  hätte,  so  würde  nach  der  hier  bekämpften  Ansicht  A 
ni<  lit  ersatzpflichtig  sein,  weil  daü  Haus  ja  aui  li  ohni'  s»'ine  Handlungsweise  ver- 
nichtet wurden  wäre.  ist  aber  auch  zu  keinem  Ersätze  verpthchtet.  weil  seine 
Handlung  den  Schaden  ihatsächlich  nicht  verursacht  liat ;  der  Eigenthuiiier  des 
Hauseb  könnte  alsu  vuu  keinem  der  beiden  Delimiuenten  eine  Entt>chudigung 
erlangen. 

•*)  L.  H  §.  3  1.  15  §.  I  D.  9.  2,  Vangerow  P.  §.  571  Anm.  3. 1,  Wind- 
Bebeid  F.f.  158  Note  15  Fall  a.  Werde  hingegen  der  Schaden  dnreh  beide  That- 
sadieii  gemeiDschaftlieh  henrofgemfen,  so  sind  beide  als  Schadensiinache  aoan- 
sehen.  Dieaer  Fall  wird  in  1.  51  f.  i  D.  9.  1  voraasgeaetit.  Wenn  inent  A 
Jemaaden  tOdtUeh  verwundet  nnd  dann  B  den  Verwundeten  so  schwer  verletst» 
daaa  diese  iweite  Yerletzong  hi  Verbindnng  mit  der  ersten  Wände  den  Tod  her- 
beiführt, so  haften  beide  für  die  Tödtung.  L.  51  §.  1  ist  daher  nieht  in  Wider- 
spruch uit  1.  11  §.3  nnd  J.  15  §.  i  dt.,  nach  welchen  Stellen  man  für  die 
T<»dtung  nicht  haftet,  wenn  man  nur  eine  tödtliche  Verletzung  beigebracht  hat, 
der  Totl  aber  durch  eine  andere  —  spätere  —  Verletzung  berbeigelührt  wurde, 
welche  an  und  für  sich  (ohne  das>  die  Iriilure  tödtliche  Verletzung  dazu  beitrug), 
den  Tod  lierbeigeführt  hat;  Vangeruw  P.  §.  571  Anm.  i,  dessen  Begründung 
durch  Pernice  178  fg.  und  Windscheid  P.  8.  258  Note  15  nicht  widerlegt 
worden  ist,  —  Wenn  Mehrere  gleichzeitig  einer  Person  t<idt liehe  Verletzungen 
zufügen  nnd  es  erfolgt  der  Tod,  ohne  dass  sich  ermitteln  Hesse,  welche  Verletzang 
den  Tod  herbeigeAhrt  hat,  so  i^t  jeder  einielne  Thftter  als  Todtsehliger  zu  be- 
bandeln,  L  11  |.  S  D.  9.  %  Mm.  Straf-Q.  §.  143  (ähnlich  f.  157  bei  schwerer 
ktaperllcher  Besehfldigimg). 

*')  Hommsen  146  fg.,  Cohnfeldt  153  fg. 
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wenn  bei  Ausbleiben  der  beschädigenden  Tbatsacbe  der  positive  Schaden 
oder  der  Gewinnstentgang  nur  durch  Nachlässigkeit  des  Beschädigten 
hätte  entstehen  ktonen*^).  Die  Einwendung  also,  dass  die  vernichtete 
Urkunde  von  dem  Beschädigten  in  dem  Processe,  in  dem  sie  zu  brauchen 

gewesen  wäre,  nicht  Verwendung  gefitnden  hätte  •*),  oder  dass  der  Bezug 

der  zu  er\v:irteTi(]»Mi  Friidito  von  dem  Beschädiget »mi  unterlassen  worden 
wäre  kiuin  nicht  mit  Wirksamkeit  gegen  eine  SchadeuersatÄfordfrung 
erhoben  werden. 

b)  Betrachtung  dessen,  was  unter  Voraussetz unt:  des 
Eintretens  der  besciiädi  senden  Thatsache  hätte  iieschehea 
können.  Das  Verhältniss  einer  l)eschädi^'enden  Thatsache  zu  einem 
eingetretenen  Schaden  kann  entweder  ein  solches  sein,  dass  der  Schaden 
aus  der  Thatsache  notliwendiir  entstehen  rausste,  oder  dass  er  trotz  des 
Vorsichgehens  der  Thatsache  doch  hätte  vermieden  werden  können.  In 
beiden  Fällen  besteht  der  Causalzusammenhang  zwischen  der  Thatsache 
und  dem  Schaden,  es  sind  daher  die  beiden  Fälle  für  die  praktische 
Behandlung  nicht  zu  unterscheiden  *^). 


•*)  Mommspn  147  fp.  —  Es  mnss  als«»  auch  jener  Tn  winn  ersotzt  w.  rden. 
welcher  nur  unter  «1er  Ynraussetzunp  erzielt  werden  konnte,  <1ji.ss  der  Hesehadi^to 
als  dUiijeni<  pater  familicu  handelte,  Mommsen  181  fp.,  Cohnfeld t  100  fg.. 
Vangerow  P.  f.  571  Amn.  3.  3;  vgl.  aneh  Oesterding  Nachforschangen  Qb€r 
Tench.  Rechtsmateriell  fl.  i  fg.  Anf  demselben  Gedanken  berahi  auch  die  Znge- 
stehong  von  Venngszinsen,  nämlich  auf  der  Voraossetanng,  dass  man  die  fimchtr 
bringende  Anlegung  des  Capitales,  wenn  es  xorttckgeiahlt  wozden  wäre,  nicht 
versäumt  hätte,  s.  nnten  §.  90  bei  Note  19  nnd  Koch  Ford.  I.  fOJ.  Fflr  6e- 
winnstentp^ang,  welcher  eine  weiter  gebende  Tbätigkeit,  als  die  eines  sorgsamen 
Familienvaters  voransf;etzt,  gelten  zwar  di»  .-«elhen  Grnndftfttse,  Mommsen  18i  fg., 
im  einzelnen  Falle  wird  aber  ein  sideher  (lewinnstenti:.ni.r  meistens  nicht  bean- 
sprucht werden  kr.nnen,  weil  es  an  dem  Beweise  maupclii  wird,  da-^s  die  beson- 
dere Thatipkeil  und  Aufmerkhanjkrit  wirklich  anirew»  iidet  worden  wäre.  Die  M<'g- 
li<hkeit  rincs  solch.ri  Br\v»'i>es  li^^st  sich  aber  nicht  in  Abrcdr  stellen,  so  7.  B. 
wenn  ilas  (icschaft.  wi  Iciics  d«  n  <iewinn  trcsii  lu-rt  hatte,  beieits  abgcs(Od'i>scii  war, 
Teber  die  Krage,  ob  Gewinn  dnrch  Hcüutzung  des  Gewinnes  zu  bcruck.sichügen 
ist,  s.  Mommsten  IS9  fg. 

•*)  L.  10  §.  3  D.  2.  13»  1.  40  D.  9.  2,  1.  27.  32  D.  47.  2,  Momm- 
sen 148. 

**)  L.  62  pr.  D.  6.  \,  1.  18.  24  §.  4  D.  19.  2,  1.  39  §.  i  D.  30,  Zeiller 
3.  767.  —  Andere  Beispiele:  §.  10  I.  4.  3»  §.  1  I.  4.  5,  1.  4  pr.  B.  2.  7,  1.  3  pr. 
D.  2.  10,  I.  3  D.  9.  1,  I.  5  §.  3  1.  7  pr.  1.  22.  23  pr.  1.  31  pr.  D.  9.  2,  1.  7  D.  9. 
3.  1.  10.  11  pr.  r>.  10.  4,  1.  3  D.  13.  1.  1.  35  pr.  D.  32,  1.  25  §.  2.  3  D.  36.  1, 
1.  6  D.  43.  16,  1.  52  §.  28  1.  67  §.  1  P.  47.  2. 

«')  Mommsen  142,  157,  165,  Cohnfeldt  143,  Windscheid  P.  §.  258 
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Dies  wird  auch  allgemein  anerkannt,  jedoch  von  maochea  Schrift- 
stollern  eine  Auanahnic  für  den  Fall  angenommen,  wenn  der  durch 
eine  Thatsache  verursachte  Schaden  von  dem  Beschädigten  durch  die 
Soi|[fiilt  eines  ordentlichen  Hausvaters  h&tte  ?ermieden  werden  kOnnen. 
Fftr  diese  Ausnahme  von  dem  sonst  allgemein  geltenden  Principe  der 
Gausalität**)  fehlt  es  jedoch  an  einer  Begrflndnng  ^').  Es  ist  nicht  abzu- 
sehen, warum  der  von  einem  Schaden  Bedrohte  verpflichtet  sein  soll, 
irgend  etwas  vorzukehren,  um  diesen  Schaden  abzuwenden  und  es  ist 
daher  eine  bestimmte  Thatsache  als  die  Ursache  eines  Schadens  anzu- 
sehen, auel>  wenn  der  Eiutritt  des  Sehudeus  durch  eiuu  Thätigkeit  von 
8»;ito  des  Beschädigten  zu  vermeiden  gewesen  wäre"-).   Dasselbe  muss 


Note  II.  A.  M.  die  älter.'  Doctrin:  Thibaut  P.  §.  4713,  Burchardi  Irhrb.  des 
röni.  Kccht.  2.  87,  MQlilenbruch  R  §.  :Ui7,  Schilling  ln<i.  4?.  239.  Fritz 
Erläut.  77,  Siiitenis  C.  R.  §.  86  Note  io,  Fucheit  Cuium.  z.  Uandelsg.  166, 
Gitn nierthal  M. 

••)  Mo  mm  sc  II  157,  l>eiiit'lius  in  Jahrb.  f.  Dogm.  5.  58  fg.,  Arndts  in 
i^rit.  Vi.rt.lj.  ö.  172  fg.,  Schweppe  rüm.  Fr.  R.  §.  Uli,  Seuffert  P.  §.  236 
Note  i,  Vangerow  P.  Anm.  3.  5,  Windscbeid  P.  §.  258,  welche  Schriftsteller 
jedoch  wieder  eine  Ansnahme  von  der  Ausnahme  fta  den  Fall  sn  machen  genütbigt 
sind,  wenn  der  Bescb&digte  dolos  gehandelt  hat,  vgl.  insbes.  Mommeen  S73  fg. 
Ueher  eine  weiter  behanptete  Ansnahme  Wind  scheid  P.  §.  S38  Note  18. 

**)  Mommsen  464. 

'*)  L.  S03  D.  BO.  17:  quod  qms  ex  culpa  ma  damnum  sentit^  non  mUttigitur 
danmum  nentire.  gehört  nicht  hicher,  Cohnfeldt  148.  Stellen,  wie  1.  11  pr.  I.  SS 
§.  1  1.  29  §.  1  1.  30  §.  4  1.  i\i  D.  9.  2,  1.  it  %.  4  D.  13.  7.  1.  «9  §.  1  1.  56  §.  3 
1.  66  pr.  D.  21.  2,  1.  61  §.  5.  7  D.  47.  t  beweisen  nicht.s  für  die  Gegenansicht, 
da  darin  nur  festgestellt  wird,  was  in  einzelnen  Fallen  als  eigentliche  Schadens- 
uisaehe  bt  traohtet  Werden  niuss  und  ilie  Ersatzpflieht  nur  dann  abgesjuochen  wird, 
wt-nii  die  Sehadeni>ursaehe  nicht  die  Handlung  eijie^  Andern,  sondern  die  eigene 
Nachlässigkeit  des   Besehiidigten   war;  Cohnfeldt    142  Perniee   173  fir., 

ünger  in  Hainierr.s  Viertelj.  HG  Nute  7,  welch'  letzterer  tretVend  bemerkt,  dass 
wenn  etwas  auf  eine  Handlung  fulgt,  dieses  nicht  nothwendig  aus  dieser  Uand- 
hing  gefolgt  sein  mftsse.  Auch  in  1.  SS  pr.  D.  9.  S  wird  nor  ausgesprochen,  dass 
wenn  der  Tod  des  Terwnndeten  SclaTen  in  Folge  Nacfalftssi^eit  des  Eigenthtlmers 
oder  Ungeschicklichkeit  des  behandelnden  Antes  eintritt,  nnr  diese  Nachlässigkeit 
oder  Ungeschicklicbkeit,  nicht  aber  die  Verwundung  als  Todesursache  angesdien 
werden  kOnne;  TgL  darfiber  Uommsen  160  fg.,  Win  ds  eh  ei  d  in  Heidelb.  krit. 
Zeitsch.  2.  544  fg.,  Cohnfeldt  143  fg.,  Demelius  in  Jahrb.  f.  Dogm. 
5.  69  fg.,  Vangerow  P.  i.  571  Anm.  3.  1,  Unger  in  HaimerFs  Viertelj.  116 
Note  7. 

'•j  Fernice  174. 

")  4.")  §.  1  i.  f.  I).  19.  1,  1.  9  §.  4  I>.  9.  i.  welche  Stellen  irew.;hnlich 
zur  Begründung  der  Ausnahme  bei  dolosen  Recbtöverletzungeu  betrachtet  werden 
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auch  für  den  entiraiigenen  (icwiim  an}?eiiominen  werden;  wurde  dalier 
ein  Gewinn  durcli  irgend  eine  Thatsache  vereitelt,  so  ist  diese  That- 
sache  als  beschädigend  anzusehen,  wenn  auch  der  präsumtive  Gewinner 
durch  zweckmässige  G^enmassregeln  dea  Gewiim  sich  deunoch  hätte 
sichera  kdonen. 

3.  Eine  zum  Schadenersatze  verpflichtende  Thatsache. 
Das  Vorhandensein  eines  Schadens  ist  an  und  für  sich  kein  geuagender 
Grund,  um  eine  Obligation  anf  Leistung  des  Interesses  entstehen  zn 

machen;  es  muss  ausserdem  noch  ein  besonderer  Grund  vorhanden  sein"), 
welcher  als  die  zum  Schadenersatze  verpttichteude  Thatsache  bezeichnet 
werden  kann.  Diesell)e  kann  mit  der  beschädigenden  Thatsache  zusani- 
meut'allen  •'•)  oder  auch  von  derselben  verschieden  sein. 

Die  Gründe,  aus  welchen  Jemand  zur  Leistung  des  Interesses 
verpflichtet  sein  kann,  gehören  in  den  besonderen  Theil  des  Obligationen- 
rechtes; hier  soll  nur  im  Allgemeinen  bemerkt  werden  dass  das  Inter- 
esse sowohl  den  urspranglichen  als  auch  den  nachfolgenden  Gegenstand 
einer  Obligation  bilden  kann.  Ersteres  kommt  vor,  entweder  in  Folge 
des  in  einem  Testamente  oder  in  einem  Vertrage  ausgesprochenen,  eine 
Obligation  auf  das  Interesse  constitdrenden  Privatwillens  (z.  B.  Versi- 
i  lierungsverträgc)  oder  ohne  dass  das  Vorhandensein  eines  solchen 
Willens  erlVn  dt'rlich  ist,  auf  Grund  einer  llechtsvorschrit't  (z.  B.  Delicte). 
NaclitViiirciuicr  Gegenstand  einer  Obligation  wird  das  Interesse,  wenn  eine 
Vcrbindliclikeit  nicht  oder  nicht  gehörig  erfiilU  worden  ist  und  daraus  die 
Verpflichtung  zum  Schadenersatz  entspringt. 

IV.  Gegenstand  der  Leistung  beim  Schadenersatze.  Der 
Leistungsgegenstand  beim  Schadenersatze  richtet  sich  zunächst  nach  der 
verpflichtenden  Thatsache.  Liegt  der  Grund  der  Verpflichtung  in  einem 
dahin  gehenden  Privatwillen,  so  ist  dieser  auch  fär  die  Frage,  wie  viel 
an  Schadenersatz  zu  leisten  ist,  massgebend;  es  wird  also  insbesondere 


(Not0  6S),  die  aber  nichts  anderes  enthalten,  als  einielne  Anwendungen  des  allge- 
mein geltenden  Cansalitatsprincipes»  Cohn  fei  dt  153.  —  Diese  Onuidsätse  des 
römischen  Rechts  erlitten  auch  durch  §.  1304  a.  b.  0.  B.  keine  Aendemng.  da 
dieser  Paragraph  das  Vorhandensein  einer  etdpa  von  Seite  des  Beschädigten  Tor- 
aussetzt,  eine  Nachlftssigkeit  in  rAu»  nti»  aber  noch  keine  etüpa  begrtlndet. 
'*)  Moinmsen  5. 

So  li.'i  IVIirt.  ii.  Wiiidscheia  in  HeiUelb.  krit  Zeitsch.  2.  54 i,  wogegen 
jedoch  Coli  Ii  fe  Iii t  87  Kinw«^udungen  erhebt. 

S.  hierüber  Mommsen  6  ig,  60  lg..  Cohnfeldt  212  fg..  Windscheid 
P.  §.  2ii7. 
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bei  auf  Ersatz  des  Schadens  gehenden  Verträ^'ou  diose  Frao^e  durch  den 
übereinstimmenden  Willen  des  Contrahenten  festgestellt''). 

Für  die  Fälle,  in  wt^K  hen  Schadenersatz  aus  dem  Gesetze  ohne 
darauf  gerichteten  PriTatwiUea  gefordert  werden  kann,  ist  die  Qualität 
und  die  Qoantitftt  des  za  Leistenden  zu  unterscheiden. 

1.  Qualität  Der  zum  Schadenersätze  Verpflichtete  hat  den  frü- 
heren Zustend,  wie  er  vor  der  Beschädigung  war,  wiederherzustellen*'), 
also  die  beschädigte  Sache  auszubessern,  Sadien  von  gleicher  Gattung 
und  Menge  flir  die  entzogenen  Tortrrtbaren  Sachen  zu  übergeben 
u.  s.  w. 

In  eiiipr  Geldsumiiio  liat  die  Leistun<(  des  Schadenersatzes  zu 
bestellen  in  folireinlen  Fällen;  a)  Von  vorne  herein,  wenn  der  entstandene 
Schaden  in  dem  Entziehen  einer  Geldsumme  besteht b)  wenn  die 
Herstelluntr  des  früheren  Zustaiides  niclit  möglich  ist wie  z.  B.  wenn 
eine  nicht  vertretbare  Sache  vernichtet  wurde;  c)  endlich  verwandelt  sich 
die  auf  Uerätellung  des  früheren  Zustandes  gehende  Forderung  in  eine 
Geldforderung,  wenn  die  urtheilsraässig  zuerkannte  Forderung  nicht  ge- 
leistet wurde  und  daher  statt  derselben  auf  Zahlung  des  Entschädigungs- 
beirages  in  Qeld  geklagt  wird,  §§.  306,  308,  309,  310  allg.  Oer.  Odg. 

2.  Quantität**).  Das  Mass  des  Schadens  ist  richtig  nur  dahin 


'*)  Vangerow  P.  f.  511  Aom.  3.  Unger  in  Haimerrs  Viertel).  il4 
Note  5. 

")  L.  1  g.  31  D.  43.  16,  1.  t  C.  3.  35  §.  13S3  a.  b.  G.  B..  Moramsen 
13,  Cohnfeldt  223.  Windscheid  P.  §.  258  Note  6.  Unper  in  Haimerrs  Vier- 
telj.  112;  Tgl.  auch  Pernice  5  fg.  245  fg.  und  Entscb.  des  obst.  Gerichtsh.  in 
Glaser  und  T'ncror  Nr,  ößS,  ito;{.  Daraus  ergibt  sich  die  Unrichtigkeit  der 
Dftinition  G  i  ni  nu  r  t  h  al's.  welcher  8.  H  und  41  fg.  das  Interesse  (im  engeren 
Sinn«';  was  er  unter  Inten  sse  im  weiteren  Sinne  versteht  s.  oben  N<ite  o)  als  das 
auf  künstlichem  Wege  ermittelte  Geldäquivalent  eines  Schadens  (oder  Vor- 
theilti)  erklärt. 

")  Windscheid  P.  §.  2Ö8  Note  5. 

**)  §.  13S3  a.  b.  G.  B.,  Windscheid  P.  §.  258  Kote  6. 

**)  Bhie  abeoiiderlidie  Beschiftokong  enthüt  Justiniui*«  1.  I  C.  1.  47,  wor- 
nacfa  in  allen  fftUen,  in  welchen  die  Obligation  Ton  Tome  herein  auf  ein  Object 
?on  bestimmtem  Werthe  geht,  daa  Interesse  den  Betrag  des  Doppelten  dieses 
Werthce  nicht  Abersteigen  soll.  Ueber  diese  nn  Osteneidiiedien  Rechte  nicht  gel- 
tende (Unger  in  Haimerrs  Viertelj.  116  Note  7  a.  E.)  Bestünmnng  s.  Wening 
290  fg..  Mommsen  235  fg..  Nussbaumer  45  fg.,  Cohnfeldt  39  fg.,  Fritz 
ErläDterongen  2.  86  fg.,  Holsschuher  Theorie  d.  gem.  Civ.  R.  3.  87  fg.,  Seil 
in  Sell's  .Jahrb.  i.  183  fg..  Vangernw  V.  §.  571  Note  4,  Sintenis  C.  R.  §.  86 
Note  32,  Arndts  P.  §.  206,  Windscheid  P.  §.  258  Note  9,  fLniep  Mora  2. 
484  fg. 
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zu  l't  .>tin)nit'n.  dass  das  gauze  lutnrj'ssp  zu  leisten  ist,  deuii  es  soll 
dadiucli  die  Ausfrlt'icliunsf  dos  doiii  Heseliädii^teu  verursacbtpu  Nacli- 
tlioiles  statttindtm  uud  dies  erlolpt  nur  durch  Leistung  des  gesamniten 
Interesses.  Dies  ist  aiicli  die  Kegel  des  römiscbea  Hechtes'**).  Das 
österreichische  Gesetzbuch  lüogegen  hat  in  diese  Frage  ein  mehr 
strafrechtlioiiies  Element  hineingezogeu  und  bestimmt  das  Mass  des 
Schadenersatzes  verschieden,  je  nadi  dem  Grade  des  Yerschnldens,  dahin, 
dass  a)  bei  einem  minderen  Qrade  des  Versehens  {levis  culpa)  nur  der 
Sachwerth  zn  ersetzen  ist  *^),  b)  dass  bing^en  bei  Vorhandensein  einer 
bösen  Absicht  oder  groben  Versehens  {tlolus  und  cnipa  lata)  das  volle 
Interesse  und  c)  wenn  die  beschädigende  Handlung'  durch  das  Strafge- 
setz verhoten  ist  oder  wenn  sie  aus  Muthwillen  oder  Schadenfreude 
Efeschah,  sogar  der  AtVectiouswerth  zu  ersetzen  ist,  §.  1331,  1332  a.  b. 
G.  B. 

Wenn  das  Interess»^  niel»t  sclion  an  und  ITir  sich  auf  eine  (Jeld- 
suninie  «relit.  wird  <lie  Vornahme  einer  .S<'iiüt7.un«/.  d.  i.  eine  liestininiunL' 
seines  Werthes  in  (Jeld  erronh'rlich.  In  welclier  Weise  dieser  Werth  im 
Processe  testtjestellt  wird,  hdirt  das  Processrecht.  Der  l^ew«'is  ist  durch 
Sachverstäudige  oder  durch  den  Schätzungseid  zu  führen**)  und  es  ist 


*')  Yangerow  P.  §.  571  Note  3;  dafOr  sprechen  sich  ans  Nippel  8.  i85, 

Wiiiiwarter  4.  584  und  Stube ii ra  u cli  3.  422.  4:H. 

*-)  St)  an<  h  (He  ältere  ^enieinrechthche  Dodrin:  Qlflck  Erl.  d.  Pfuid.  4.  447, 
Göschen  Vorl.-s.  i.  84,  K.m  1.  Ford.  1.  .108  f»?.  Schrnnann  i.  9i. 

Un.r.  r  Tr.  K.  i.  m  üoie  1.  Ui  Note  23  nnd  in  Uaimerrs  Yierte<j. 
114  Note  r.  und  lUi  Ni-te  8. 

**)  S.  (lif  Fülle,  in  wt-ldit  ii  nueh  rolIli^^  liein  Hechte  ausnaiiiiisweise  mir  der 
Sadiwertli  zu  ersetzen  i>t  l>ei  l'nchta  V.  §.  tti  Nute  c,  Mommsen  90  fg.  iintl 
Windseheid  in  lleidelb.  kr.  Zeitsdi.  i.  IV.iO  fff.  —  Hieher  ^eljort  auch  die  Be- 
stimmung des  Art.  39G  H.  U.,  nach  welcher  der  Frucht fülirer  in  der  Regel  nur 
den  gemeiDen  Handelswerth  sn  ersetsm  nnd  nur  bei  nachgewiesenem  dolu»  das 
ganze  Interesse  in  leisten  hat. 

Als  Illnstration,  sn  welchen  Unbilligkeiten  diese  gesetiUche  Bestiromnng 
fahrt,  diene  die  nach  dem  gegenwirtigen  Stande  der  Gesetigebnng  gans  correcte 
Kntsch.  d.  obst  Gerichtsh.  bei  Glaser  nnd  Unger  Nr.  4064,  dnreh  welche  die 
Klage  des  durch  den  executiven  Verkauf  des  Pachtgutes  gemftss  §.  1131  a.  b.  G.  B. 
ans  der  l'aehtnnij  vertrielnim  Pächters,  welcher  den  Ernats  der  Nutzungen  fttr 
die  nodi  nidit  ubj^ehiufene  Heätandseit  Ton  dem  Verpächter,  dein  früheren  Eigen- 
thfinier,  hetrelirte,  de.«;sl>alb  abijewiesen  wurde,  weil  nicht  nachgewiesen  f^ei.  dass 
de?n  r.e>t:iiiil'^'t  l»er  irei:»iuiber  diiu  lit-tamhiebnier  bose  Absiebt  oder  uutVullende 
Sorgboij^keit  zur  Lust  luUe  und  die  \  erurtlieilung  zur  Zahlung  eines  Ciewinnst- 
entganges  daber  niebt  erl(dir'H  k"nne. 

«Ol.  in  ailg.  Ger.  Udg. 
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nur  zu  bedauern,  duss  dem  ricbterlieliei)  Eriuessen  hierbei  ein  sehr 
geringer  Spielraum  gelassen  wird,  da  sich  dasselbe  nur  durch  Ver- 
minderung des  durcli  den  ScbAtzungseid  zu  bescbwdreuden  Betrages 
geltend  machen  kann'*). 

im  rüinischen  Rechte  wird  dem  richterlichen  Ermessiii  in  Fnit^.n  des 
Schadenetvatias  der  Aeieste  Spidramn  gelassen  (§.  30.  31  I.  4.  C>)  und  ebenso 
auch  im  ganeiaen  Bechte,  Senffert  P.  |.  986  Nr.  4,  Oetterding  NacMor- 
Bchimgai  aber  Yerflchiedene  RechtsniaterieD  1.  t1  fg.,  Mommsen  831  'fj;.  S56. 
Der  AoBscbliiss  dm  richterlichen  SrmeBBeDB  im  Osterrddiischen  Schadenersatc- 
rechte  (s.  jedoch  auch  §.  63  de«  Ges.  vom  87.  April  1673  R.O.  B.  Z.  66  aber  das 
Bagatellferfahren  und  Art.  87  H.  Q.,  womach  ausnaliniBweiset  im  letsten  Falle 
[bei  unbefugtem  Gebrauch  einer  Firma]  sogar  Aber  die  Frage  ob  ein  Schaden  über- 
haupt vorliiiiuh  n  ist.  das  richterliche  Ermessen  entvscheidet),  niu«:»  als  ein  besonderer 
Uebelstand  desselben  bezeichnet  werden  (a.  M.  jedoch  Esmarch  in  östcrr.  Qerichtsz. 
185"?.  21.  w.h  her  es  für  ganz  unzulässig  liiilt,   dass  der  moderne  Richter  nach 
>ubjectiven»  Eriiiess»ii  tirtlnilc).  rntci stützt  von  einer  höchst  eiiL^lierzigen  l'raxis 
ist  dadurch  die  I >urchlühruii*r  cim  s  Sciiiidcni  rsatzproccsses  in  (.Oesterreich  beinahe 
zur  l'nmöirliclikcit  geworden  (.liirislisclic  Blätter   1H7(),  ;K'>7  fg.).   Als  Bcisjiiele 
uns  dieser  Praxis  mögen ,  nebst  der  oben  Note  .'IB  cit.  Entscheidung'   Nr.  3389 
noch  folgende  zwei  Entscheidungen  des  übst.  Gerichtsh.  aus  der  Glaser  und 
ün geloschen  Sarnmlong  dienen.  Nr.  796:  Der  ram  ansschliesslichen  Betrieb  des 
Barblergeachlftes  an  einem  Orte  berechtigte  A  wnrde  mit  seiner  Klage  g^en  S. 
welcher  das  Barbiergewerbe  an  demselben  Orte  nnbeftigt  ansgeObt  nnd  den  A 
dadarch  in  seinem  Gewerbsbetriebe  beeintrflchtigt  hatte«  abgewiesen,  aas  dem 
Grande,  ^weil  es  Ton  der  WillkOr  der  Eonden  abhftnge,  Ton  wem  sie  sich  rasiren 
lassen  widlen.""  Nr.  1481:  In  einem  Procesae  mehrerer  Besitier  von  Wasserwerken 
gi^en  das  Eisenbahnaerar,  wegen  Verringerung  der  Betriebafl&hlgkeit  ihrer  WasstT- 
werke  durch  den  Eisenbahnbau  hatten  die  Sachverständigen  angege-ben.  dass  durch 
die  Art  der  Au^^ührung  des  Baues  Veränderungen  an  dem  betreifenden  Bache  ein- 
getreten seien,  weldie  eine  Abnahme  sowohl  der  Menge  als  auch  der  Schnelligkeit 
und  daher  der  Triebkraft  des  Wassers  tut  l'olire  liatten  und  dass  diese  Abnalnne  auf 
den  Betrieb  der  Wasseiwerke  der  Klaifer  tiiicn  naohtheiligen  Einflnss  zu  nehmen 
geeiifiiet  ist;  trotzdem  wurden  die  Kliiger  abgewiesen   und   auch   der  angebotene 
Schiit zungseid  nicht  zugelassen,  weil  „der  Umfang  des  durch  die  Bauführung  ent- 
».tandenen  NaohtheOea  nicht  sichergestellt  sei  und  insbesondere  nicht  entschieden 
sei,  dass  der  gcsammte  Wassorrerinst  oder  welcher  bestimmte  Theü  dessdben 
gerade  nnr  den  in  Folge  des  Eisenbahnbanes  am  Bache  eingetretenen  Verlnderan- 
gen  beiinmessen  ist,  welcher  Umstand  dnrch  den  Schitsnngieid  nicht  erwiesen 
werden  könne.  Anch  lasse  sich  kein  absoluter  Werth  des  Wassers  and  der  Trieb- 
kraft denken,  da  dieser  Werth  mit  RAcksicht  anf  die  Yerschiedenartigkeit  der  die 
Wasserkraft  benQfzendcn  industriellen  Werke  nur  ein  relativer  sein  kann^.  (In 
diesem  letzten  Satze  liegt  ein  Verkennen  des  Wesens  einer  Interesseforderung,  die 
stets  auf  den  Ersatz  des  relativen,  d.  b.  des  im  concreten  Falle  dem  Beschädigten 
entstandenen  Na<hthoibs  geht.) 

**)  $.  216,  i\6  aUg.  Ger.  Odg. 
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Ej^  kann  aiuli  sein,  dass  die  Soliiltzunfj  des  Tnteress^ps  oiii  vor- 
scliiedeuos  Ergebnins  lieftM-t,  je  nach  der  Zeit  und  dem  Orte,  welche 
mau  der  Schätzung  zu  Grunde  legt.  Es  ist  daher  von  Wichtigkeit  zu 
bestimmen,  welelie  Zeit  und  welclier  Ort  ii'ir  die  Schätzung  des  Interesses 
massgebend  ist.  Im  Allgemeinen  lässt  sich  sagen,  dass  der  Schätzung 
die  Zeit  und  der  Ort  '^^)  zu  Gnmde  zu  legen  ist,  wann  und  wo  der 
Schaden  eingetreten  ist,  denn  die  Leistung  des  Interesses  soll  den  Schaden 
möglichst  ausgleichen  und  dieses  geschieht  nur,  wenn  alle  individuellen 
Umstände  berAcksichtigt  werden,  die  den  Schaden  mehr  oder  weniger 
empfindlich  machen. 

Ffir  die  Bestimmung  des  Zeitpunlctes,  wann  der  Schaden  einge- 
trcteu  ist,  lassen  sich  für  das  ö&terreiohische  Recht*")  folgende  Regeln 
aufstellen. 

Besteht  die  Hesi  liüdiLnini;  in  der  Verlt'tzuug  oder  Vernichtung  einer 
Sache,  oder  überhaupt  in  einem  Delicte.  so  ist  der  Schaden  entstanden 
iu  dem  Augeuhlick,  in  weh  hem  der  Nachtheil,  welcher  die  Folge  des 
Delictes  bildet,  eingetreten  ist,  und  insbesondere  in  dem  Augenblicke, 
in  welchem  die  Sache  verletzt  oder  vernichtet  wurde.  Der  Berechnung 
des  Interesses  ist  daher  dieser  Zeitpunkt  zu  Grunde  zu  legen*'). 

Besteht  die  Beschädigung  in  der  Nichterfüllung  einer  obligatorischen 
Verpflichtung,  so  tritt  die  Beschädigung  des  Gläubigers  erst  ein,  wenn 
der  Schuldner  in  Verzug  gekommen  ist**),  da  in  einem  Mheren  Zeit- 


")  Moinmsen  Z30,  Cobofeldt  Z51  Vgl.  weh  Sinteais  C.  B.  §.  b6  U.  a. 
3  aad  4. 

Diese  Kraire  ]<\  für  das  r*.inisclie  und  tr<'iii<'int'  Kecht  bestritten.  i>ie 
herrschende  Lehr»-  niiiiint  au,  dass  bei  .n-tioufs  f'trirfi  //<»•/.'*  die  Zeit  der  Liliscon- 
testation,  bei  bonae  fuiei  ui:tionej<  und  überhaujd  im  moderneu  Rechte  (nach 
Unger  in  Haimerrs  Viertelj.  113  auch  im  österreichischen  Rechte)  die  Zeit  des 
UrtheiteB  der  SciiMiong  in  Omiide  «i  legen  ist;  doch  sind  die  Ansiebten  sehr 
anseinnndergehend.  V^.  Unterholsner  SchnldT.  1.  t65,  tfommsen  Sti  fg., 
Cohnfeldt  99  fg.  147  tg,,  Bflff  m  Areh.  f.  dv.  Pr.  33.  401  fg.  Hl  fg. 

**)  L.  9  D.  it.  3,  1.  8  §.  1  D.  13.  4,  L  3  D.  13.  3,  1.  99  D.  tS.  %  1.  7 
|.  4  1.  11  ^  S  D.  43.  94,  L  SO  pr.  D.  47.  9,  §.  1339  ».  b.  G.  B.,  Savigay 
Syst.  6.  200.  Moramsen  917,  Cohnfeldt  ii9  fg.  264,  Windscheid  P.  §.  258 
Note  1  a.  E..  Büff  a.  a.  0.  iifi.  Un?er  in  Haimerrs  Vierte^.  113.  —  Ueber  die 
nach  der  lej-  A'inilht  ^'eltende  bescmdere  Bestimmnnp  s.  Momnisen  242  fp. 

•-)  L.  3.  4  I).  3.  l.  ö  pr.  I).  13.  6.  1.  37  h.  17.  1.  l.  11  D.  41  1.  1.  59. 
r.O.  Ii'.  I).  1;  virl.  Savigny  Syst.  6.  208  fg.  —  Sintenis  ('.  K.  ^.  9.{  betrachtet 
den  Zeitpunkt  der  Kalliirkeit  als  den  niasssjebeudeti.  ilairei,'tn  Monnnsi  ii  221 
Note  9.  —  Windsclit'id  P.  4?.  Note  7  will  wifdi  r  lu  i  dur«  h  dvi\  SehuldiuT 
veruiäuchter  Lei.stungäunni<>glichiveit  den  ^chaden  t-rät  eintreten  lassen,  wenn  die 
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punkte  das  Recht  des  Glftubigers  durch  den  Schuldner  nicht  verletzt 
wurde  und  sich  daher  auch  nicht  annehmen  Iftsst,  dass  die  Beschftdigung 
in  «nem  Mheren  Zeitpunkte  eingetreten  sei.  Der  Schaden  tritt  also 
hier  im  Momente  des  Yerzoges  ein. 

Dieselben  Regeln  sind  auch  auf  den  entgangenen  Gewinn  anzu- 
wenden. Der  Gewinn  ist  von  dem  Zeitpunkte  an  als  entgangen  anzu- 
sehen, in  welchem  er,  falls  die  beschiidigemle  Hiindliin^'  nicht  stattge- 
funden hätte,  von  dem  Beschädigten  gemacht  worden  wäre 

Der  liier  festgestellte  Zeitpunkt  ist  für  die  Berechnung  des  Interesses 
nicht  nur  dann  massgebend,  wenn  die  Herstellung  des  früheren  Zu^tandes 
unmöglich  ist  und  die  Interessenforderung  daher  schon  von  vorneherein 
auf  Geld  ging,  sondern  auch  dann,  wenn  der  Beklagte  das  die  Herstel- 
lung des  frühereu  Zustaudes  auferlegende  Urtheil  nicht  befolgt  und  in 
Folge  dessen  die  Umwandlung  der  Ersatzforderung  in  eine  Geldforderung 
stai^ndet  Wollte  man  einen  späteren  Zeitpunkt,  etwa  den  Zeitpunkt, 
io  welchem  das  auf  Herstellung  des  früheren  Znstandes  gehende  ürtheil 
geschöpft  wurde,  der  Interessenberechnung  zu  Grunde  legen,  so  könnte 
dadurch  der  Gläubiger  möglicher  Weise  nicht  den  ganzen  Schaden  er- 
setzt erhalten,  denn  dieses  geschieht  nur  dann,  wenn  der  Werth  des 
Interesses  im  Augenblicke  der  Beschädigung  oder  des  eingetretenen 
Verzuges  veranschlagt  wird 

Würde  sich  in  der  Folgezeit,  nach  dem  auf  diese  Weise  fixirten 
Zeitpunkte  der  Interesseuberechnung,  der  Werth  des  Interesses  vermin- 


Fordening  eingeklagt  wird  (woniit  ihm  die  Urtheileieit  ideniiseh  ist)«  weil  der 
Gläubiger  ent  dann  die  Sache  erhalten  wflrde  and  er  durch  die  spätere  Leistung 
dgentllch  nur  den  Zeitvortheil  verliere.  Allein  kann  der  Zeitvortheil  sich  nicht 
gerade  im  höheren  Werthe  der  Sache  aussprechen?  BUf  f  a.  a.  0.  iOS  fg.  Siß  hält 
bei  Obligationen,  welche  auf  eine  Speeles  o^ehen,  insolan^e  keine  mora  eino^etreteii 
ist.  und  bei  geschuldeten  Quantitäten  überhaujit  den  rerabredeten  Zahlunfrstat^, 
in  clfssen  Errnantrlung  den  Zeitpunkt  dt  r  Litiscuntestation  für  den  enlscheidenib-n, 
w.  IUI  hin^ejjjt'ii  lür  die  SehulJ  einer  Species  moro  »  iiigetreten  ist,  sn  soll  der 
ijöi  hste  Werth,  den  die  Sache  in  den»  Zeiträume  von  dem  Eintritte  der  mora  bis 
zu  ihrem  Untergange  oder  bis  zur  Condemnation  hatte,  zu  vergüten  sein. 
*')  Momrosen  224  fg. 

**)  Vgl.  Nippel  8.  IM.  A.  V.  Hommsen  120,  welehem  hier  der  Zeit« 
poBkt  des  Vrthetles  entscheidend  ist,  weil  der  Ottuhiger  daflir  entschldigt  werden 
soll,  dass  ihm  die  HersteUong  des  froheren  Znstandes  rar  Zeit  des  Urtheiles  nicht 
gdeistet  worden  ist.  Dies  ist  aher  nidit  richtig,  er  soll  dafOr  entschftdigt  werden, 
dass  Oberhaupt  der  frühere  Znstand  au  bestehen  aufgehört  hat  und  dies  geschieht 
in  vollem  Mai^se  nnr  bei  Berficksi<  htigung  des  Interesse-Werthes  cur  Zeit  der  Be- 
schftdigung oder  des  Eintrittes  der  Mora. 


ZinaeD.  |.  20. 


ileru,  so  bliebe  dii'ser  l'uistaiid  auf  die  Höbe  der  Ersatzford erimc:  obne 
EiliÜu^,  weil  eine  iu  einem  bestiiDinteu  Helra^^e  einmal  eatstandeue  For- 
derung durch  eine  solche  sjiätere  zufällige  WerthvermindeniDg  nicht  beein- 
trächtigt werden  kann  Wenn  hingegen  der  Werth  des  Interesses  in  der 
Folgezeit  eich  erhüben  würde,  so  könnte  der  Gläubiger  diesen  böberen 
Wertb  nur  dann  begehren,  wenn  nach  der  Sachlage  die  Wertherböbung 
als  entgangener  Gewinn  angesehen  werden  kann  und  der  Ersatz  in  dem 
concreten  Falle  sich  auch  auf  den  entgangenen  Gewinn  erstreckt  **). 

8.  Hasen  *). 

§.  20.  L  Begriff  der  Zinsen  und  Fälle  der  Zinsenforderung. 
Von  den  auf  natflrlichem  Wege  aus  einer  Sache  entstehenden  Frachten 
unterscheiden  sich  jene  kQnstlicben  Nutzungen  *),  welche  man  durch 
Vermittlung  eines  Rechtsverhältnisses*)  aus  einer  Sache  ziehen  kann, 
wenn  ein  Anderer  sie  gebraucht  und  daffir  eine  Vergütung  bezahlt. 
Diese  kOnstlichen  Nutzungen  werden  im  Gegensatze  zu  den  natürlichen 
Früchten  juri sti seil e  Früchte,  Civil-Früchte  ^)  j^enaimt.  Sie  sind 
ilirer  Beueununcr,  ibrt'r  Xatur  und  ihrer  reclitliclieu  Behandlungsart  nach 
verscbif'bMi,  je  naclideni  die  gebraurhte  Sadie  vertretbar  \a\  oder  nicht. 
Werden  vertretbare*)  Sachen  zum  Uebraucbe  überlasben,  so  besteht  die 


*^)  L.  37  D.  17.  1 :  Nmtri  —  fnutratio  ma  prodetu  dihet,  Unger  in 

HaimerlV  Vicrt.lj.  117  Note  10. 
")  Vgl.  Zeiller  X  767. 

*)  IHg.  XXII.  1  df  iisurifi,  et  frurtibns  et  cvinibu^  arreffilrirtlbits  ef  »nora. 
C.  IV.  32  de  usun'.".  Fr i  t  z  Erl;iuteruni,'en  zu  Welling;  -  IiiL'ciilit  im  i.  2tMg..  IIolz- 
schnlier  Theorie  d.  gem.  Civ.  R.  3.  40  tg.;  Mniiiiusen  lieitr.iL^e  z.  Ol)liL'";itionen- 
reclit  3.  235  fir.,  1"  nt  e  rli  olzner  .SchuMverhaltnisse  1.  tg..  K  och  ForderunL'cu 
1.  91  fg..  Piuhta  Paiulekteii  §.  tiZ-H^,  Vuiu'erow  Fandekteii  §.  7Ö-79, 
äavigny  S}'i»teiu  6.  ^it  fg.,  ISintenis  Civilrecht  87,  Arndts  Pandekten  §.207 
->2i0.  Windscheid  Pandektenrecht  §.  269— t6l,  Unger  in  Haimerrs  Vierte^. 
U.  117  fg.,  Banda  Leb»  rm  den  Zinsen  n.  der  Conventionalstrafe  (1869). 

*)  S.  hierüber  Unger  Pr.  R.  1.  468  fg. 

')  L.  6f  pr.  D.  6.  1 :  veeCuro,  «ieut  tMwra,  non  natura  ftrvemt,  9§d  iur4 
pereijpUur,  Windscheid  P.  §.  144. 

')  Arndts  P.  §.55,  Unger  Pr.  B.  1.  46»  n.  Viertelj.  117,  Banda  5.  Die 

römischen  Quellen  rechnen  nur  die  natürlichen  Nntiongen  ans  einer  Sache  za  den 
Fruchten  (1.  121  D.  50.  16)  and  sagen  von  Zinsen  nnd  Miethgeldern  dass  ^ie  pro 
fruetibuf  (irr!j>lii,if,ir.  i'icem  fnirttiHnt  obtinevt  u.  del.  m.«  1.  29  D.  3,  1.  19  pr. 
1.  34.  36  1>.  ii.  I,  Wiinl  scheid  P.  i*.  14'»  Note  10. 

*)  B<'i  nicht  vertretbaren  Suchen  koiniiK n  Mieth-  und  i'acbtgelder  u.  dgl. 
vor,  Lager  Pr.  K.  1.  469  u.  Viertel^.  119  I^ote  1,  Kanda  6. 
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Vergütung^)  gewuhulicli  iu  einer  gewissen  Menge  von  Sachen  gleicher 
Gattung,  welche  dem  Gläubiger  dadurch  zu  Gute  kommt,  dass  der 
Schuldner  eine  (nach  Zahl,  Mass  oder  (iewidit)  grössere  Menge  dieser 
Sachen,  als  er  empfangen  iiat,  zurückzugeben  hat.  Dieser  Ueberschuss, 
welcher  meist  verhältnissmässig  nacli  dem  betrage  und  nach  der  Zeit- 
dauer berechnet  wird,  nennt  man  Zinsen  (usurae)',  diese  sind  also  eine 
Vergütung,  welche  Jemandem  für  den  entbehrten  Gebrauch  einer 
Quantität  vertretbarer  iSachen,  die  er  von  elnom  Andern  zu  fordern  hat, 
in  gleichartiger*)  Leistung  zukommt'). 

Um  von  Zinsen  sprechen  zu  können,  ist  nothwendig: 

1.  Das  Yorliandensein  einer  TTauptschiild (Capital,  Hauptstock, 
sors  capul  denn  nur  unter  Voraussetzung  eines  solchen  kann  von 
einer  Vergütung  tur  den  entbehrten  Gebrauch  des  Gegenstandes  dieser 
Hauptschuld,  also  von  Zinsen  die  Kede  sein.  Dadurch  untersclieiden  sich 
die  Zinsen  von  anderen  Zahlungen,  welche,  in  ähnlicher  Weise  wie 


*)  Bei  BechttgMchifteii  liegt  in  den  Zinsen  möglidierweise  »neh  eine  Aase- 
cturanspilaiie  fttr  die  dem  Olftnbiger  entstehende  Gefahr,  dass  er  seine  Forderung 
nicht  werde  einbringen  können  (vgl.  1.  10  §.  8  1).  17.  4,  Thöl  H.  R.  1.  2.  403); 
die  Assecoranzprämie  drtkckt  sich  darin  aus.  das»  der  l'rcis  für  den  Gebrauch  der 
Sachen,  die  Zinsen,  höher  gestellt  wird,  Endemann  H.  R.  §.  92  Note  4. 

•)  §.  '.19*.)  a.  b.  G.  B.  Bestellt  die  Vergfitunp  nicht  in  Sachen  derselben 
Gattung',  wie  die  zum  Gebrauche  überlassenen  Sachen,  so  kann  man  nur  vun  einer 
Leistung  in  vicem  u.^(ir<truw.  aber  nicht  von  Zinsen  sprechen,  1.  1 1  §.  1  D.  20.  1, 
1.  W.  17  C.  4.  3i,  v^'l.  auch  den  aulgehobenen  §.  990  a.  b.  G.  B.,  Unger  Vier- 
telj.  119  Note  1,  Twanda  8. 

')  Puchta  r.  §.  227,  Wiudscheid  P.  §.  259.  Wenn  Unterholzner 
Scholdr.  1.  309,  Senffert  P.  §.  231,  Sintenis  0.  R.  §.  87,  Arndts  P.  §.  107, 
ünger  Yiertelj.  117  nnd  Ran  da  5  in  der  Definition  noch  hineinnebmen,  dass 
die  Zhisen  nOach  Verliiltniss  des  Betrages  nnd  der  SSeitdaner**  bestimmt  sein 
mflssen,  so  ist  dagegen  zn  bemerken,  dass  dies  wohl  gewOhntich  der  Fall,  begriff- 
lich aber  nidit  nothwendig  ist. 

•)  Pnchta  P.  §.  227,  Arndts  P.  §.  342,  Windscheid  P.  f.  259,  Unger 
Tiert«lj.  117,  Ran  da  5.  Das  all.  hgl.  Ges.  B.  bebandelt  die  Zinsen  grosstentheils 
in  dem  Hauptstücke  von  dem  Darleihensvertrape.  es  ist  jedoch  nicht  nothwendig, 
dass  das  Capital,  wofür  man  Zinsen  zahlt,  gerade  auf  Gruml  eines  Darleihens- 
vf  rtra{r«^s  geschuldet  wird,  die  Bt^stimmungen  der  §§.  tg.  gelten  in  gleicher 
Wf'isf  \\\r  alle  Arten  von  Zinsen,  St  üben  rauch  (2.  Auti.)  2.  I7'>,  Entsch.  d. 
oVur.^t.  ( i erichtKh.  b.  Glaser  u.  üngei  Nr.  170^  vgl.  auch  Xirchstetter  öÜO, 
Randa  -i. 

•)  L.  20  P.  22.  1,  1.  58  §.  1  D.  26.  7,  1.  4  C.  4.  34. 
L.  on.  §.  2  C.  Theod.  4.  19. 
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Zinsen,  in  bestimmten  Zeitabschnitten  fUlig  werden,  denen  jedoeb  eine 
CapitalsforderuDg  nicht  zu  Grande  liegt  (Renten 

Das  Recht  auf  die  Zinsen  gebOrt  za  den  accessorischen  oder  Ne- 
benrechten weldie  nur  in  Betreff  auf  ein  anderes  (das  Haupt-)  Recht 
entstellen  können.  Eine  Folge  der  accessorischeu  Eigenschaft  der  Zinsen- 
verbindlichkeit liegt  darin,  dass  der  Zinsenlauf  aufhört,  sobald  die 
Haupttbrderung  durch  Zahlung  oder  auf  andere  Weise,  z.  B.  durch 
Novation  '*)  erloschen  ist.  Die  Abhängigkeit  der  Zinsforderung  \on  der 
Hauptforderung  geht  jedoch  nicht  so  weit,  dass  mit  dorn  Erlöschen  der 
Hauptforderung  jeder  Anspruch  auf  die  Zinsen  aufhören  muss,  denn  wenn 
Zinsen  vor  dem  Erlöschen  der  Hauptforderung  aufgelaufen  und  unbezahlt 
geblieben  sind,  so  ist  ein  nachträgliches  Einfordern  oder  Einklagen  der> 
selben  immerhin  gestattet      Hierbei  wird  jedoch  vorausgesetzt,  dass  in 


<*)  Arndts  P.  §.  t07,  Unger  Viertelj.  119  Note  1,  Randa  5,  vgl  Nov. 
190c.  1,  §§.  530,  6S7,  U84,  1480  a.b. G.B.  Die  Unterscheidiuig  xwischen  Zinsen 
tuid  Renten  war  besonders  wichtig  sn  einer  Zeit,  in  welcher,  wie  im  Hittelalter, 

Zinsferbutc  hestandon,  Koch  Ford.  1.  181  fg.,  Gerber  d.  Pr.  R.  (.  ISS  Note  I, 
IJnger  Viertelj.  119  Note  1,  Randa  "i  Note  6,  Kniep  Mora  2.  2tS  fg. 

'*)  Unger  Viertelj.  117,  Handa  7.  Ueber  den  Begriff  der  accessorischen 
oder  Ncbenreclite  Unper  Tr.  K.  1,  596  fg.  Wegen  des  Mangels  einer  zu 
Grunde  liegenden  Hauptschuld  sind  keine  Zinsen:  die  fixen  Zahlungen  an  die 
Gesellschafter  aus  dem  Gesellschattstonde  nach  Art.  KXiH.  G.,  die  an  die  Actiunare 
während  der  Vorliereitungszeit  des  Unternehni«ns  zu  bezahlenden  fixen  Betrage. 
Art.  117  H.  Li.,  und  überhaupt  die  aus  dem  Geschäftsgewinne  an  offene  Handels* 
gesellschafter,  Comiuandiäteu  oder  Actionäre  zu  leiätenden  Dividenden,  Art,  106 — 
108,  16  t,  197.  S17  H.  O.,  denn  da  diese  Gesellschafter  Eigenthftnier  des  Geschäfts- 
fonds  sind,  so  kann  man  nicht  von  einer  Fordemng  derselben  an  die  Gesellschaft 
reden,  indem  man  an  sich  selbst  nichts  schulden  kann,  nnd  es  liegt  demnach  diesen 
Zahinngen  keine  prindpale  Schnldfordernng  sn  Gmnde,  Randa  6,  Hahn  H. 
G.  1.  3tt  fg.,  Renand  Recht  d.  Actiengesellscbaften  610  fg.  Aach  die  ans  dem 
Verhältnisse  der  Zinsenganntie  von  dem  Staate  an  Actiengesellschaften  za  leisten- 
den Zahlungen  sind  wegen  des  NichtTorhandenseins  einer  Uanptschnld  nicht  als 
Zinsen  anzusehen,  Kanda  5.  6  Note  9. 

")  L.  7  D.  ii.  1.  Unger  Pr.  R.  1.  600  Note  19  u.  603. 

'*)  L.  IS.  il  D.  46.  i,  §.  1378  a.  b.  G.  B,  Unger  Pr.  R.  1.  600  Note  10. 

'*)  Brinz  P.  1.  435.  Wind  scheid  150  Nute  8,  Unger  l'r.  K.  a.  a.  O. 
und  Viertelj.  121  Nute  5.  Randa  7,  ii.  has  rüniischo  Rocht  unterscheidet  Zinsen, 
welche  blos  materiell  als  acccssoi  ix  Im  -  Kcrlit  lu•^tellcll.  turniell  aber  (iegenstand 
einer  für  sich  bestehenden  Verbindliciikt  it  sind  und  solche,  welche  auch  lonnell 
nur  als  Bestandtheil  der  Hauptverbindlichkeit  in  Betracht  kommen  können-,  s. 
hierober  im  Allgemeinen:  Savigny  Syst.  6.  U7  fg.,  Arndts  P.  §.  W  Note  5, 
Windtcheid  P.  §.  159  Note  10,  Unger  Vt.  R.  ).  601  fg.,  Randa  U  Note  59. 
Der  Unterschied  zwischen  diesen  awei  Arten  Ton  Zinsen  besteht  darin,  dass  letatere 
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dem  Geschäfte ,  durch   welches   die  Hauptforderung  erlosch ,  kein 


cffieio  judkiB  (flW  den  Sinn  dieses  Ausdrucks  s.  Arndts  a.  a.  0.«  W&cbter 
ErOrt  S.  48,  Heimbach  Lehre  Ton  d.  Creditum  484)  berttekidchti^  werden, 
d.  h.  ohne  das«  sie  in  der  Fonnel  ^edell  erwfthnt  werden,  und  dass  sie  nicht 
mit  abgesonderter  Klage  verfolgt  werden  können  (Puchta  P.  §.  217,  Wind- 
scheid a.  a.  0..  ünger  Pr.  R.  1.  604  Note  2S.  Randa  14  Note  59),  daher, 
sobald  das  Kapital  zarttckbezablt  oder  dat»  Kccht  auf  dasselbe  sonstwie  erloschen 
ist,  siie  nicht  mehr  —  nachträglich  —  gefordert  wonlen  können  (1.  4i)  §.  I  1>.  16. 
I.  Wächter  würt.  Pr.  R.  i.  343.  Sintonis  C.  R.  §.  87  Note  Ii,  Arndts  a.  a. 
O..  Unger  Pr.  R,  1.  60ö-,  für  unzulässig  halten  dies  s.lltst  im  Falle  tines  beson- 
deren Vorbehalts  bei  der  ('a}»ital.>z.tliliing  8avigny  Syst.  i\  4SI  Note  r.  Arndts 
a.  a.  0.  Note  o.  Windscheid  a.  a.  O.  Note  10).  Hierher  gehören  besonders  die 
Verzugszinsen  (1.  49  §.  »  i).  19.  I,  1.  54  pr.  D.  1^.».  2,  1.  23  I).  44.  2,  1.  13  C.  4. 
31,  1.  4  C.  4.  34,  WindBcheid  a.  a.  0.  Unger  Pr.  i.  606  Note  40,  Randa  34 
Note  59),  und  dann  vertragsniässig  bedungene  Zinsen,  wenn  der  Vertrag  keine 
.^tipulalUo  war  (1.  24  D.  19.  5,  1.  3.  4  C.  4.  3S,  Paul.  sent.  reet  9.  U  §.  I,  Wind- 
scheid a.  a.  0.,  Unger  Pr.  R.  1.  602  Note  S8,  Randa  a.  a.  0.).  Die  foimell 
fflr  sich  bestehende  Zinsenfordemng  hingegen  (ttetira«  i%  cbUffatkm)  dttifen  nnr 
dann  ingesprochen  werden,  wenn  sie  in  der  f^mula  ansdrOckliche  Brwfthnung 
gefunden  haben.  Für  die.se  Art  Zinsen  ist  auch  eine  abgesonderte  Klage  möglich, 
welche  selbst  nach  «lern  Erlöschen  der  Hauptforderung  eingebracht  werden  kann 
(1.  ^3  D.  44.  2,  1.  75  §.  9  D.  45.  1,  1.  1  C.  3.  1,  Arndts  P.  §.  207).  Nach 
gemeinem  Rechte  ist  es  streitig,  oh  diese  Unterscheidung  noch  heut  zu  Tage 
Geltung  habe  (dafür:  Höpfner  Beiträge  z.  civilger.  Praxis  2.  1  fg..  Holz  schu- 
her 3.  49,  Wucht  er  würt.  Pr.  R.  2.  341  fg.,  Koch  Ford.  1.  99.  122  fg.,  Sin- 
tenis  (".  R.  §.  «7  II;  dagegen:  (Hück  Erl.  d.  Fand.  4.  42S  fg..  21.  63,  West- 
phal  Lehre  v.  Kaule  ilS,  Arndts  in  krit.  Viertelj.  5.  IKl  fg..  Kanda  24  Note 
59),  und  insbesondere  ob  bei  Annahme  der  Capitalszahlung  die  Zahlung  auch  der 
formell  nicht  fttr  aidi  bestdienden  Zinsen  mit  Reditswirksamkeit  sieh  vorbehalten 
weiden  kOnne  (dafOr:  Koch  Ford,  i,  m  fg.,  Windseheid  P.  f.  S69  Note  IS; 
dagogen:  Holsschnher  3.  49  fg.,  W&chter  wttrt  Pr.  R.  S.  343,  Sintenis  C. 
R.  §.  87  Note  24,  Westerbnrg  in  Areh.  f.  pract  Reohtsw.  9.  )47  fg.).  Die 
Anaicht  der  Pnuds  ist  lehwanhend,  s.  Windscheid  a.  a.  0.,  Rndorff  ra  Pnchta 
P.  §.  227  Note  e  und  Wächter  a.  a.  0.  Note  18.  In  neuester  Zeit  hat  Carus, 
selbständige  Klagbarkeit  der  gesetzlichen  Zinsen  (1876),  gegen  die  herrschende 
Lcbre  den  Nachweis  zu  führen  versucht,  dass  die  gesetzlichen  Zinsen  nach  Justi- 
niani-^chem  und  heutigem  Rechte  fonnell  ebenso  selbständig  sind,  wie  die  Conven- 
tionalzinsen.  -  Im  -"steneichischen  Rechte  Hndet  sich  kein  .Vnlialtspunkt  für  die 
rnterscli'idung  der  b<iden  Arten  von  Zinsen.  l>ic  Krthcilunir  finer  Quittung 
über  das  trezahlle  Ca}dtal  betjrundet  nach  §.  14*7  a.  b.  «i.  R.  nur  die  Vermuthung, 
dass  auch  die  Zinsen  gezahlt  seien,  welche  Veniiutliuuir  durch  »  inen  liegenbeweis 
entkräftet  werden  kann.  Die  Regel  dieses  Paragraphen  wird  ganz  allgemein  aus- 
gesprochen ond  moss  daher  fOr  alle  Arten  von  Zinsen,  auch  für  die  Verzugszinsen, 
gelten,  Unger  Pt.  R.  1.  606  Note  41  ond  Vierte^.  118,  Randa  t5.  Nach  Oster- 
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ausdrOcklicber  oder  stOlsehweigeDder  Verzicht  auf  die  Zinsen  gele- 
gen ist 

P>lischt  die  Hauptforderung  durch  Verjährung,  so  sind  damit  aueli 
die  sämmtlichen  Zinsriirkstiinde  als  durch  Verjährung  erhaschen  anzu- 
sehen, selbst  wenn  für  die  einzelnen  fällig  gewordenen  Zinsraten  an  sich 
die  Verjilhrun*:szeit  noch  nicht  eingetreten  wäre  '•).  Dieses  kommt  daher, 
weil  die  in  der  Verjährung  liegende  Verrauthung  der  Zahlung  nicht 
dahin  gebt,  dass  die  Zahlung  gerade  im  letzten  Augenblicke  der  Ver- 
jährungszeit erfolgte,  sondern  nnr  dahin,  dass  sie  überhaupt  im  Laufe 
der  Verjähriuigszeit  vor  dich  g^angen  sei.  Mit  der  Annahme,  dass  die 
Zahlung  in  einem  früheren  Zeitpunkte  wfthreud  des  Laufes  der  Veijäh- 
rungsfrist  erfolgt  ist,  lässt  sich  aber  das  Einfordern  der  bis  zu  dem 
Ende  der  Veijftbrungszeit  aufgelaufenen  Zinsen  nicht  vereinbaren 

2.  Der  Gegenstand  der  Hauptforderung  muss,  wie  schon  hervor- 
gehoben worden  ist,  in  einer  Quantität  vertretbarer  Sache  **)  bestehen  **). 


reichischem  Rechte  sind  nur  mehr  die  Processkosten,  auf  welche  es  keine  abge- 
sonderte Klage  gibt  und  die  BUgleioh  mit  der  Hauptforderung  eingeklagt  werden 
müssen,  §.  403  a.  G.  0.,  Unger  Pr.  R.  1.  605,  Kanda  25  Nute  59;  doch  geht 
l'nger  gewiss  zu  weit,  wenu  er  annimmt,  dass  sobald  das  Hecht  auf  das  Capital 
erloschi-n  ist,  die  rückständig  gebliebenen  Prucesskosten  nicht  mehr  in  An>pru(h 
genommen  werden  kr>nnen.  Wenn  man  im  Laufe  des  l'rooi  sscb  die  Hauptst  hul  i 
gezahh  erlialftn  liat.  so  ist  »'in  narhträgliehes  Einfordern  ndor  (wenn  dir  Zahhint; 
der  Hauptschuld  vor  der  Urlheilsschtipfung  vor  sich  gegangen  ist)  selbst  ein 
besonderer  gerichtlicher  Zuspruch  der  Processkostcu  allerdings  zulässig. 
»)  Unger  Vierte^,  in  Note  8,  Rauda  il. 

**)  Dieser  Sati,  welcher  für  das  rOimsche  Recht  durch  h  S6  pr.  C.  4.  31 
auMer  Zweifel  gesettt  ist  (s.  Unterbolzner  Veijlhnmgslehre  S.  318,  Puchta 
Vöries.  §.  ttl  fg.,  SaYigsy  Syst  5.  311,  Koch  Ford.  I.  438,  Brins  P.  1.  435. 
Windscheid  P.  $.  107  Note  8),  wird  fttr  das  Österreichische  Recht  bestritten 
von  Pachmann  Verjähning  44  (anter  Zttstimnrang  von  Stnbenranch  3.  503  n. 
Rauda  7  Note  H),  der  mit  Dabei ow  Verjährung  i.  Mt  ig  die  Bestinimnng 
der  1.  26  pr.  cit.  für  eine  anomale  Singularität  des  romischen  Rechts  ansieht. 
S.  abfr  dagegen  Unger  Pr.  R.  4.  604  Note  Mi  und  2.  4:n.  Dagegen  kann  auch 
das  Recht  auf  die  Zinsen  durch  Verjähning  erlüschen,  die  Hauptfordeiung  aber 
foitbestehen.  Untrer  Pr.  R.  1.  601. 

'*)  Unger  Pr.  R.  1.  604  Note  .I.H. 

'•)  Ueber  die  Identität  bei<lor  iinjriflV      oben  §.  l.'i  bei  Note  \0. 

Die  8aehe  könnte  nur  ilann  eine  niebt  vertretbare  .'^ein.  wenn  sio  in 
Geld  veranschlagt  wird,  1.  3  §.  4  1.  17  §.  8  D.  24.  1,  1.  5  pr.  D.  ÖO.  10,  1.  25 
C.  4.  3S,  Schilling  Inst.  §.  2241,  Seoffert  P.  §.  231,  Sintenis  0.  R.  §.  57* 
I.  a.  E.  bes.  Note  7,  Windscbeid  P.  f.  169  Note  %  Unger  Viertelj.  119  Note  1, 
I  bering  in  Jahrb.  f.  Dogm.  11  334. 


^  kju.^cd  by  Googl 
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denn  nur  unter  dieser  Vorau.ssetzurifr  können  die  Zinsen  mit  dem  Ge- 
genstände der  Hauptforderung  gleichartig  sein.  Der  gewöhnlichste  und 
am  häutigsten  vorkommende  Gegenstand  der  Zinseuverbindlichkeit  ist 
Geld,  doch  können  auch  auf  andere  Quantitäten  gehende,  zinstragende 
Forderungen  vorkommen**). 

3.  Zum  Entstehen  einer  Zinseuverbindlichkeit  mnss  ein  besonderer 
rechtlicher  Grund  vorhanden  sein -^).  Dieser  Grund kann  liegen: 

a)  In  dem  ausgesprochenen  Privatwillen,  welcher  eine  Obligation 
auf  Zinsenzahlung  begrftndet.  In  diesem  Falle  entsteht  die  Zinsenverbind- 
lichkeit  dnreb  ein  Rechtsgeschäft,  also  insbesondere  durch  Vertrag,  aber 
aocb  durch  einseitiges  Versprechen  oder  testamentarische  Verfttgung 
(umrae  eonventiorudes,  testamentariae)  ^^). 

If)  Es  gibt  aber  auch  Fälle,  in  welchen  auf  Grund  einer  allgemei- 
nen Bechtsregel  eine  Zinseuverbindlichkeit  mit  einer  Geldschuld  *^)  sich 


")  L.  II.  S3  C.  4.  3t,  §§.  984  (über  die  in  diesem  Paragraphen  und  aber- 
haupt  im  allg.  bgl.  Gesetzb.  vorkommende  Verwechslang  der  Verbrauchbarkeit  von 
Sachen  mit  deren  Vertretbarkeit  s.  oben  §.  15  Note  [)).  993  a.  b.  G.B,,  Savigrny 
Syst.  6.  124,  Schilling  Inst.  §.2431,  Windacheid  i».  §.  2ä9,  ünger  Pr.E.  i. 
469  u.  Viertelj.  117,  Randa  5. 

Windscheid  P.  §.  2a9.  IJanda  9. 

")  Auf  Grund  der  niissverstandenen  1.  6  pr.  D.  2?.  1  wurde  auch  das  Ent- 
stehen einer  Zinpenforderunj;  duieh  Verjaiirung  HnfTi-nonniien .  Dabeluw  Verjäh- 
rung 1.  4iO,  Gest  er  ding  Irrthümer  d.  Kechtsgelehrten  1  lg.  und  auch  Koch 
Ford.  96  fg.,  für  da»  Osterreichische  Recht  Nippel  9.  10  fg.  Diese  Ansicht  wird 
heut  in  Tage  mit  Recht  allgemein  verworfen,  Unterholsner  Veijfthxiiigalehre 
S.  181  fg.,  Keller  in  SelTe  Jahrh.  3.  171  fg^  Frits  Erläntenmgoi  S.  30  fg., 
Sintenis  C.  B.  §.  87  Note  4»  Holsschnher  3.  43  fg.,  Arndts  P.  §.  907 
Not«  4,  Windscheid  P.  §.  i59  Note  7  und  fftr  das  Osteneichische  Recht  Scbeid- 
lein  MMceUen  8  ft.  37,  Winiwarter  in  Materialien  8.  81  fg.  nnd  bgl.  Recht  5. 
189,  Unger  Pr.  R.  2.  i69  Note  56  n.  Viertelj.  li\  Note  4.— Müblenbruch  P. 
§.  361.  Koch  Ford.  1.  9Ö,  Seuffert  P.  §.  43i  Note  10  und  Sintenis  C.  R. 
%.  87  Note  i  neliraen  bei  durch  längere  Zeit  erfolgter  Zinasahlaog  eine  Vermathung 
ftür  die  Zinsharkeit  der  Hauptforderung  an. 

=  V)  L.  3  g.  6  I>.  33.  1,  1.  10  D.  5.  12,  Sintenis  ('.  R.  §.  87  Note  !0, 
Wind  scheid  F.  §.  259,  Stuben  rauch  (2.  Aufl.)  i.  Hö,  Kanda  u,  Entsch.  d. 
Oberst,  Gerichtsh.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  1318. 

»»)  Hofdecret  v.  18.  Jänner  1842  J.  G.  S.  594,  Savigny  Syst.  G.  137, 
Seuffert  P.  §.  234  Note  3,  Koch  Ford.  1.  100,  Monimsen  Beitr.  3.  436, 
Unger  Viertelj.  117,  119  Note  3.  Randa  8,  Hartmann  rechtlicher  Begriff  d. 
Geldechnld  43,  Hadai  Moxa  334,  Kniep  Mora     ttS,  tSi, 

Bateeolirl,  OUifatioBeeredit.1.  lg 
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verbindet,  oliiie  dass  es  auf  den  betheilipten  Frivatwillen  ankommt'*). 
Die  Fälle,  in  welchen  man  solche  gesetzliche  Zinsen-^)  zu  zahlen 
hat,  sind  folcrende: 

aa)  Hei  Verz^ireruncr  dor  Zahlunjr  einer  Geldl'orderung  sind  vou  dem 
Tage,  an  welchem  der  Verzug  beginnt,  bis  zur  wirklichen  Erfüllung 
Zögerungszinsen,  Verzugszinsen  zu  entrichten  Diese  Zinsen 
gelten  als  ein  gesetzlich  festgestelltes  Interesse  für  die  verzögiTto  Zah- 
lung*'), es  ist  daher  einerseits  nicht  nöthig,  die  Existenz  oder  Udhe 
des  durch  die  Verzögerung  verursaditen  Schadens  zu  erweisen*'),  an- 


■*)  Darüber,  »las8  dieser  Satz  nidit  ilaliin  auszudrucken  sei,  dass  die  Zinson- 
verbindliihkcit  „aus  dem  Gesctzti*^  entstehe  ä.  Ungcr  Fr.  B.  i.  4  und  Vicrtelj. 
H9  Note  Ii. 

*')  Utwr<u  legcde».  —  Leffitimae  umr<u  (1.  4  1  D.  tt.  i)  sind  die  gesetz- 
lich eriAshlcii,  sieht  die  gesetdichen  Zinsen,  Windscheid  P.  §.  259  Kote  7  a^  E 
ünger  Yierte^.  \ti  Note  9,  Banda  SO  Note  47. 

Za  den  Veraagsrinseii  gehören  nach  Osterreiehischem  Rechte  auch  die 
Fmceeeiinsen,  d,  h.  die  Zinsen,  welche  der  Beklagte  von  der  Klage  an  in  lahlen 
hat.  Diese  Zuisen  sind  nichts  anderes  als  Vennigsiinsen,  wdl  die  Klage  als 
Mahnang  zu  betrachten  ist  und  der  Beklagte  didier  durch  die  Zustellung  der 
Klage  stets  in  Verzug  gesetst  wird,  Rauda  19  Note  43,  vgl.  auth  Entsch.  d.  oberst. 
Gcrichtsh.  bei  Glaser  u.  Tinge r  Nr.  1948.  A.  M.  Unger  Vr.  K.  *.  öi*  Note  43. 
allein  seine  Behauptung,  dass  ein  Schuldner  als  B*  klairtrr  aurh  nirlit  /?i  nu^ra 
sein  kt'nne.  trifft  wetren  §.  1334  a.  b.  G.  B.  nieht  zu;  das  Nähere  hierüber  in  der 
Lehre  von  dem  Verzuge.  VV'ohl  aber  mnss  mau  l'nger  a.  a.  0.  u.  Vi- rti  lj.  I3U  lg. 
Noten  8.  9,  Stubenraueh  3.  433  N(»te  3  und  Rauda  a.  a.  0.  beistiniinen,  das^ 
die  allgemciue  österreichische  Pra.xis  (Entsch.  d.  oberst.  Gerichtsh.  Glaser  a. 
Unger  Nr,  653,  ebenso  Huffbauer  im  Juristen  5.  335  fg.)  ungerechtfertigt  ist, 
welche  den  Zinseidanf  Tom  Klagstage,  d.  L  voo  dem  Tage  der  Erhebung  der 
Klage  vnd  nicht  Ton  dem  Tage  der  ZnsteUnng  derselben  an  den  Beklagten  begin* 
nen  lisst.  Dagegen  auch  bes.  Bnchka  Ehifloss  des  Processe»  f.  165»  i67.  S. 
abiigens  hinsichtlich  der  Processzinsen  des  rOm.  Rechts  noch  Windscheid  P. 
§.  129. 

'*)  Sie  gebühren  daher  auch  fttr  nnversinsUche  Qeldfoidemngen.  Worden 

geringere  als  die  gesetzliehen  Venogssinsen  vertragsmiissig  bestimmt,  so  ist  auch 
die  Differenz  vom  Tage  des  Verzuges  zu  bezahlen;  Holzsehaher  3.  51,  Koch 
Ford.  1.  HO.  Nij.pel  8.  214,  Winiwarter  4.  594,  Stubenrauch  3.  434  fg., 
Unger  Vierteij.  133  Note  H,  Kanda  13  fg.,  Bri.x  allg.  Handelsgesetzbuch  30J. 

^"j  I>ics  niuss  man  annelnneii  wegen  der  bestiiniiit  lautenden  Fassung  'ler 
österreiehisehen  GcbCtze:  §.  '.^95  a.  b.  G.  B.  „Wenn  jemandem  Zinsen  —  aus  dem 
Gesetze  gebühren,-  su  sind  4  vom  Hundert  u.  s.  av.  zu  entrichten";  §.  1333: 
„Der  Schade,  welchen  der  Schuldner  seinem  Glaubig.  r  durch  Verz  ögerung  der 
bedungenen  Zahlung  des  schuldigen  Capitales  zugelügt  luit,  wird  durdi  die  von 
dem  Gesetie  bestimmten  Zmten  ▼ergatet''-,  Gesetz  vom  14.  Juni  1868  R.  G. 
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«toneits  ist  aber  aach  der  Nachweis  eines  höheren  Interesses  ansge- 
schlössen 

bb)  In  einem  handelsrechtlichen  Falle  sind  die  Zinsen  schon  von 
dem  Tatre,  an  welclieni  die  Haupttor derun^  föllig  tceworden  ist,  zu  be- 
zahlen oline  dass  ein  Verzug  eingetreten  sein  muss;  Art.  280  H.  G. 
verordnet  nämlich,  dass  von  Forderungen  —  worunter  nur  Geldtorde- 
rungen  verstanden  sein  können  —  aus  beiderseitigen  Handelsgeschäften 
zwischen  Kaufleuteu  auch  ohne  Verabredung  oder  Mahnung  vom  Tage 
der  Fälligkeit  Zinsen  zu  bezahlen  sind 

ff)  Eine  weitere  singulare  Bestimmung  des  Handelsrechtes  ist,  dass 
ein  Kaufmann,  der  in  seinem  Handelsgeschäfte  einem  Dritten  Barlehen 
oder  Yorscbflsse  gibt  oder  für  ihn  Auslagen  oder  andere  Verwendungen 
macht,  Yom  Tage  der  Leistung  oder  Beschalfong  Zinsen  in  Ansprudi 
nehmen  darf,  Art  290.  H.  6. 

dd)  Das  österreichische  Becht  kennt  auch  gesetzbche  Zinseszinsen, 
und  zwar  in  folgenden  Füllen :  a)  wenn  ftllige  Zinsen  eingeklagt  werden, 
so  können  hieven  von  dem  Tage  der  Klagsbehändigung  an  Zinseszinsen 


H.  Z.  fiJ  §.  i:  „Wenn  Zinsen -  -  ans  iltnn  Grsetz»^  trchtilirtm.  so  ircltcn  G  vom  Hnii- 
■  I.'rt".  Dieso  Ansiolit  vertrct*ii  tleiin  aurli  die  raeis^ti'n  Schriltsttllcr  über  üstcr- 
rfifhischt's  Kcclit,  so  ZiiLTsichwerdt  Schadenersatz  !M),  Nussbaumor  Mass  d. 
Schadenersatzes  lOi,  Zeiller  3.  IfiH.  Nipi-cl  K.  213,  Stubenrauch  3.  434. 
Kauda  14  fg.  A.  M.  jedoch  ünger  Viertelj.  132  Note  \\,  Kirchntetter  640 
womit  rieh  vom  legislatorischen  Standpunkte  einTerstanden  erklärt  hat  Ran  da 
a.  a.  O. 

**)  Nippel  8.  SIS,  Wini warter  4.  593,  Stnbenranch  3.  434,  Klrch- 
stetter  646,  Uiig«r  TierteQ.  ISO,  Banda  13.  Nach  gemeiDem  Rechte  ist  eine 
Mehrfordening  aUefding«  nieht  ansgesehlosien,  Beiehsdep.  A.  1600  §.  139,  vgl. 
Koch  F<mL  i.  ISO  fg.,  Mada!  Mora  359  fg.,  Wolff  Hora  45S  fg.,  Kniep 
MoTa  S.  S39  fg.,  Fritz  Erlänternngen  f.  56  fg.,  Senffert  P.  §.  233,  Savigny 
Syst.  6.  13:^.  Sintenis  C.  R.  §.  87.  III.A,  Arndts  P.  §.  SlO  Note  3,  Wind- 
seheid P.  §.  SSO  Note  8,  Unger  Viertelj.  13i  Note  11. 

Wann  dies  nach  römischem  Rechte  der  Fall  ist  s.  bei  WindscheidP. 
in  Note  13. 

")  Es  kann  nicht  bezweifelt  werden,  da^s  diese  Zinsen  [resetzliche  Zinsen 
bind,  da  sie  ohne  darauf  gerichtete  Willen.seiiiiirnnLr  der  Coiitraht  iit«'n  laufen,  doch 
lassen  sie  sich  wohl  nicht  gut  mit  Hahn  H.  G.  i.  104  u.  Stubenrauch  östcrr. 
Handelsrecht  385  als  Verzugszinsen  heseichnen,  da  ihre  Voranssetzung  nicht  der 
Venog,  sondern  bot  die  FlUigkeit  der  Hanptfordenrng  ist,  Koch  aHg.  deutsches 
Handebg.  415  Note  51.  Diese  Zinsen  sind  andi  fftr  Fordemngen  ans  Ordre- 
oder  Inhaberp^eren  so  besahlen,  selbst  wenn  dieselben  bei  Yerfall  nicht  prieen' 
tili  worden  sind. 

**)  8.  bi«raber  Hahn  H.  G.  S.  107  fg. 
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gefordert  werden'^);  b)  wenn  Kaufleute  mit  einander  im  Contocorrente- 
Yerhältnisse  stehen,  so  können  bei  Abschluss  des  Contocorrentee  Zinsen 
von  dem  ganzen  Saldo  in  Anrechnung  gebracht  werden,  wenn  auch  in 
diesem  Saldo  Zinsen  mitenthalten  sind,  Art.  291  H.  GL  **). 


**)  Gesets  vom  U.  Juni  186S  §.  3  b.  Dasselbe  galt  avcfa  nach  L  un.  C 
Theo^.  4.  19,  wurde  aber  dmch  Jnstiniaa^s  1.  3  C.  7.  54  aufgehoben.  Dass  im 
froheren  Ostenreichiechen  Rechte,  vor  Erlassang  de«  dt  Gesetzes  Zinsen  von 
artheilsulesig  sngesprochenen  Zinsen  gefordert  werden  konnten,  behaupten  irriger 
Weise  Winiwarter  in  Zeitsch.  t  Osterr.  Rechtsgelehrsamheit  184S  L  318  und 
bgl.  Recht  4.  S06,  Wüdner  im  Juristen  16.  SS7  fg.,  Ellinger  Ost  Civilr.  tu 
§.  998,  St  üben  rauch  («.  Aufl.)  «.  da^Ofren  Uiifier  Pr.  R.  ?.  682  Note  16 

und  Viertclj.  123  Note  ii,  der  sich  zugleich  auch  für  die  legislatorische  Zweck- 
MÄSsipkeit  dieser  gesetzlichon  Zinseszinsen  ausspricht, 

")  S.  hierüber  Hahn  H.  G.  2.  109  Ip.,  An  schütz  und  V.i  1  d  rn  dorf 
Oomm.  z.  Handels^;.  3.  85  fp.  und  über  das  peincine  Kocht  hinsichtlicli  dieses 
Punktes  St  iiff.rt  P.  §.  233  Note  10.  Koch  Ford.  1.  III  fL^  Von  verschie- 
denen Sdiriitstellern  werden  noch  folirende  Fälle  einer  tresclzliclH-n  Zin^Ycrbind- 
lichkeit  angenommen:  1.  Nach  röinisclieni  Reclite  tritt  eine  V.rbindliciikeit  zur 
Zahlung  von  Zinsen  ein:  a)  wenn  Jemand  eigenes  Geld  zu  fremden  Nutzen  ver- 
wendet hat.  ist  er  berechtigt,  davon  die  gesetzlichen  Zinsen  zu  fordern,  1.  19  §.  4 
D.  3.  5,  1.  12  §.  9  D.  17.  1,  L  67  §.  2  D.  iS.  2,  1.  37  D.  M.  1.  1.  3  §.  1.  4 
D.  17.  4,  L  18  C.  S.  19,  L  1  G.  4.  35;  b)  zum  Ersatie  der  gesetslichen  Zinsen 
ist  auch  Jener  Terpflichtet,  welcher  fremdes  oder  gemdnschaltliches  Geld  unbefugt 
zu  seinem  eigenen  Nutzen  verwaidet  hat,  1.  38  D.  3.  5,  1.  10  (.  3  D.  17.  1,  L  60 
pr.  D.  17.  S,  1.  1  §.  1  D.  tS.  1,  1.  7  |.  4  D.  26.  7;  c)  endlich  zahlt  man  gesetz- 
liche Zinsen  wegen  pflichtwidriger  Nadillssigkeit  in  der  Verwaltung  fremden  oder 
gemeinschaftlichen  YerroOgcns,  also  wegen  Nichtverwenduiig  fremder  Gdder  zu 
fremdem  Nutzen.  1.  19  §.  4  1.  31  §.  3  1.  37  §.  1  D.  3.  5,  1.  13  §.  1  1.  17  §.  7 
D.  22.  1,  1.  7  §.  3.  10.  11,  1.  15.  58  §.  1.  3  D.  26.  7.  1.  i4  C.  4.  32-,  s.  hier- 
über  Koch  Ford.  1.  10()  fg.,  Sintenis  C.  R.  §.  87  Ni^te  27,  Windscheid  P. 
§.  251»  Note  7,  Unper  Viertelj.  120  Note  3.  Dapopen  wird  von  A^ndt^P.  §.  2ü7 
Note  3  für  die  Falle  a)  und  c)  und  von  Unterholzner  Sthuldv.  1.  323  fg.. 
Rauda  1")  lg.  und  Prinz  P.  1.  580  für  alle  diese  Falle  das  Vorhandensein  einer 
Verbindlichkeit  zur  Pezalilung  eigent lieber  gesetzlicher  Zinsen  geläugnet,  indem  es 
sich  nach  diesen  Schriftstellern  hier  nm  darum  handle,  dass  ein  möglidier  Zinsen- 
gcwiun  in  Berückrichtigung  gezogen  und  als  Theil  des  Interesses  (uder  vielleicht 
auch  als  alleiniges  Interesse)  veranschlagt  werde,  so  dass  also  in  diesen  lUlen  die 
gesetslichen  Zinsen  nur  dann  und  insoferne  berflcksichtigt  werden  können,  als  sie 
nachweisbar  zum  Interesse  gehören,  und  nur  desswegen,  weil  sie  zum  Interesse 
gehören.  Diese  Ansicht  muss  auch  fflr  das  Osterreichisdie  Recht  adoptirt  werden, 
indem  dasselbe  nur  die  Bestimmung  enthält,  dass  dem  Mandatsre  oder  Geschftfts- 
ffibrer  ohne  Auftrag  der  gemachte  Aufwand  ersetzt  und  das  Intoresse  vergütet 
werden  soll  (§§.  1014.  1036.  1037  a.  b.  G.  B.),  ferner  dass  der  Verwalter  fremden 
Vermögens,  wdcfaer  dasselbe  zu  eigenem  Nutzen  oder  pflichtwidriger  Weise  nicht 
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n.  liOhe  der  Zinsen  und  Zinsbescbränkungen.  Die  zu  be- 
zahlenden Zinsen  werden  bereehnet  naeb  dw  Hohe  der  Fardenmg  und 


m  fremdem  Nalzen  verwendet  hat,  zur  Leisfunir  des  Interesses  verpflichtet  ist 
§§.  S2H.  335.  1009.  1039.  1990  a.  b.  G.  B.)  and  dabei  vorausgesetzt  wird,  dass 
im  einzelnen  Fallr-  das  Vorhandensein  einrs  Schadens  nachgewiesen  wird.  Ist  nun 
ein  Zinsenentitrang  im  Interesse  inbegriffen,  ^:o  werden  allerdin^'"«  anrli  die  entgan- 
irencn  Zinsen  zu  ersetzen  sein,  aber  nicht  als  Zinsen  im  eigentlichen  Sinne,  son- 
dern lediglich  als  Interesse,  wilhrrnd  die  gesetzlichen  Zinsen  unabhängig  von  dem 
Nachweise  eines  Schadens  zu  bezahlen  sind.  Daher  werden  auch  in  den  citirten 
Paragraphen  gesetzliche  Zinsen  überhaupt  nicht  zugesprochen,  und  es  bleibt  also 
aocli  in  Fällen  dieser  Art  bei  der  allgemeinen  Regel  des  1333  a.  b.  0.  B.,  dass 
Zinsen  ans  dem  Gesetze  nnr  im  Falle  eines  Verzuges  anf  Seite  des  Schuldners 
gebühren.  Diese  Ansicht  wird  von  den  meisten  Osteneichischen  Schriftstellern  ver- 
treten.  Zeiller  3.  t95,  Nippel  6.  178  fg.,  Banda  a.  a.  0.;  a.  H.  jedoch  ünger 
Yierteij.  i90  Note  3.-1  Nach  lOmischem  Rechte  hat  der  K&ufer  einer  anf 
Borg  Terkavften  Sache  ?om  Zeitpunkte  ihrer  Üebeigabe  an  den  scbnldiggeblie- 
beneii  Kaufpreis  zu  verzinsen  0-  *3  §.  tO  D.  19.  1,  1.  18  §.  1  D.  U.  1,  1.  i  C. 
4.  3?.  1.  5  C.  i.  49.  Koch  Ford.  \.  108  fg.,  ünterholzner  Schuldv.  1.  32o, 
Holzschuher  Theorie  d.  Civilr.  3.  09  fg..  Arndts  P.  §.  tOl  Note  3.  Wind- 
<cheid  P.  §  5r,9  Note  7  und  §.  389  Note  18).  Dies  lassen  Stube nrauch  3.204 
\xnd  Rauda  17  auch  für  das  österreirhisehe  Recht  irelten.  und  zwar  desswegen, 
weil  nach  §.  1002  a.  b.  G.  B.  der  Kaufpreis  bei  Uebergabe  des  gekauften  Gegen- 
standes zu  leisten  ist,  daher,  sobald  dies  niclit  gesehehen  und  der  Kaufpreis  nicht 
creditirt  worden  ist,  ein  Verzug  nach  §.  13.}4  a.  b.  G.  B.  eingetreten  sei;  allein  * 
in  der  Bestininiuug  des  Gesetzes,  dass  der  Kaufpreis  bei  Uebergabe  der  Sache  zu 
bezahlen  ist,  liegt  nicht  eine  gesetzliche  Bestimmung  des  Zeitpunktes,  wann  ge- 
ästet werden  soll,  sondern  nur  des  Zeitpunktes,  von  wann  an  der  Verkftnfer  den 
Kaufpreis  fordern  darf  (Unger  Vierte^.  119  Note  6),  dn  Verzug  tritt  also  hier 
erst  mit  der  erfolgten  Mahnung  ein  und  es  sind  daher  auch  erst  Ton  der  Mahnung 
an  Yersugssinsen  zu  leisten.  TJnger  Tierte^j.  110  Note  3  hat  sich  daher  auch  mit 
Becht  gegen  die  Geltung  der  herTorgehobenen  rOmisch-reditUdien  Bestimmung  im 
tetenreichisrhen  Rechte  ausgesprochen.  —  3.  Darin,  dass  der  in  Dürftigkeit  ge- 
rathene  Geschenk geber  oder  die  nachgebomen  Kinder  des  Geschenkgebers  nach 
§§.  947  und  954  a.  b.  G.  B.  die  ^gesetzlichen  Zinsen"  des  geschenkten  Betrages 
von  dem  Beschenkten  begehren  können,  liegt  nicht,  wie  Win  i  warter  4.  iOI  und 
Stubenraueh  3.  I<i4  annelinien,  eine  gesetzliche  Zinseuverbindlichkeit.  da  diesen 
Zahlungen  keine  Hauptforderung  zu  Grunde  liegt  und  diese  Paragraphen  daher 
richtiger  von  einer  Rente  anstatt  von  Zinsen  hätten  sprechen  sollen;  Unger 
Viertelj.  120  Note  3.  Rauda  20  Note  44.  --  4.  Bei  Verbesserung  der  Frucht- 
niessung  durch  einen  nothwcndig  gewordenen  Bau,  sind  nach  §.  öl4  a.  b,  G.  B. 
dem  EigenthQmer  die  ^Zinsen"^  des  verwendeten  Capitals  vom  Fruchtniesser  zu 
ersetiea.  Bferia  kann  ebta&Us  nicht  mit  Stubenranch  a.  a.  0.  eine  gesetzliche 
ZinsenTerbindlichkeit  gesehen  werden,  weil  auch  hier  der  Zinsenfordemng  eine  Oapi- 
talsfoiderung  nicht  zu  Grunde  liegt  Was  in  §.  514  als  Zinsen  bezeichnet  wird,  ist 
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nach  der  Zeit,  für  welelic  die  Zinsen  als  Vergütung  des  entbehrten  Ca- 
pitalßgenusses  entnohtet  werden.  Das  Verb&ltniss  der  tHr  eine  gewisse 
Zeit  zu  bezahlenden  Zinsen  zur  Hauptsumme  wird  der  Zinsfuss  genannt  '^). 
Man  drQckt  denselben  gewöhnlich  in  Hunderttheilen  des  Gapitales  ans 
und  bezeichnet  damit,  wie  viel  vom  Hundert  f&r  ein  Jahr  **)  an  Zinsen 
zu  bezahlen  ist. 

Bei  Bestimmung  der  Zinscnhöho  müssen  die  gesetzlichen  und  die 
auf  (  Jruud  eines  Vertrages  oder  einer  oiiistüLigou  Willenserklärung  ge- 
scbuMctfMi  Zinsen  untersehieden  w«'r<len. 

1.  Die  Hölu!  (lor  gcsetzliclit'ii  Zinsen  war  nacli  rlassiscliem  romi- 
schen Kcclite  verschieden  und  scliwankte  je  nach  Verscliicd^Miheit  der 
Fälle  zwischen  12  und  3^  •"').  Durch  die  deutschen  Reichsgesetze  wurden 
5  ^  als  gesetzliches  Zinsenmass  festgesetzt  i^.  995  a.  b.  G.  B.  kennt 
don  n-psetzlichen  Zinsfuss  von  4^  und  für  Fordeningen  zwischen  Han- 
delsleuten von  6^.  6^  sind  auch  durch  Art.  287  H.  Qt,  fUr  alle  Zin- 
senforderungen ans  Handelsgeschäften  bestimmt  worden  und  spftter 
wurde  derselbe  Zinsfuss  von  651^  als  al^emeines  gesetzliches  Zinsenmass 
eingeführt  ^^). 

2.  Die  Hohe  der  Zinsen  bei  Bechtsgesch&ften  richtet  sich  nach 
der  Willenshestimmun^  der  Parteien       In  Ermanglung  einer  solchen 

Festsetzung,  falls  nämlich  nur  im  Allgemeinen  Zinsen  ohne  Angabe 
eines  Zinsfusses  zugesichert  wurden,  sind  nach  dem  allg.  hürgl.  0.  H. 
die  höchsten  damals  erlaubten  Zinsen  zu  entrichten,  nämlich  5^  gegen 


vielmehr  als  ein  jährliches  Entgeld  für  die  vermehrte  Nntsang  aas  dem  Fracht- 
gennsee  anftnfiissen,  Unger  Viertelj.  ISO  Kote  3,  Banda  20  Note  44. 
")  Arndts  P.  $.  «08  Note  i,  Banda  9. 

*')  Bei  ilen  RöiinTn  wurde  nach  Monaten  gerechnet,  s.  die  Erklimng  der 
i-rimischtn  AiiFtlriukwiisi-  bei  Schillinjy  Inst.  §.  244.  l  iitriholzner  Schuldv. 
1.  311  fir.,  HOcking  F.  i.  Anh.  X,  Vangerow  P.  §.  11  Anm.  I,  Arndts  P. 
§.  20s  Note  1. 

")  Sintcnis  C.  K.  §.  87.  III.  A,  Arndts  P.  §.  2()S  Nute  2.  Di.-  Frage, 
ob  die  Vorschriften  des  rüiiiisclM'n  IJecfits  fOr  das  beuti^e  tjenieine  lictbt  <ieltnng 
habe,  ist  bestritten-,  s.  darüber  (ilih  k  Erl.  d.  Pand.  21.  101  ftj.,  Fritz  Erliiute- 
innEren  2.  ."jfi  iV.,  rnterbolzner  Schuldv.  1.  317,  Puchta  P.  §.  22S  Note  bb, 
Seuffert  P.  §.  Ä.33  Note  i,  Öintenis  C.  K.  §.  87.  III  A,  Arndts  P.  §.  210, 
Kniep  Mora  2.  t38  fg. 

Reichs  P.  0.  1677  Tit.  H  §.  9*  Beiehs  D.  A.  1600  §.  139.  Vgl. 
Fritt  Erlftttterangen  S.  69.  Arndts  P.  §.  910. 

**)  Qesetse  t.  14.  December  1866  R  .0.  B.  Z.  160  §.  S  und  t.  14..  Jnid  1868 
B.  G.  B.  Z.  62  §.  9. 

**)  Arndts  P.  §.  908,  Banda  9. 
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Pfand  und  0^;  ohne  Pland,  §.  994  a.  b.  G.  B.  heutzutage  sind 
danintor  ganz  allgemein  0  %  zu  verstehen  **). 

Das  canonische  Reclit,  von  unrichtigen  national  ökonomischen  Grund- 
sätzen ausgehend ^^),  verbot  das  Zinsennehmen  gänzlich^'),  dieses  Ver- 
bot wurde  jedoch  durch  die  deutschen  Beichsgesetse  aufgehoben,  zu- 
gleicb  aber  fanden  auch  mannigfache  Zinsheechrftnknngen  Anfnahme, 
wie  solche  schon  im  classischen  römischen  Bechte  eingefQhrt  worden 
waren  Diese  Zinsbeschränknngen,  deren  Ueberschreltung  nach  öster- 
teicbisoliem  Bechte  als  Wucher  mit  strafrechtlicher  Ahndung  bedroht 
war,  sind  mit  einer  einzig^on  Ausnahme  in  neuerer  Zeit  fUr  Oesterreich 
aufgeliobeu  worden  imd  nehmen  daher  grösstentheils  nur  mehr  ein 
historisches  Interesse  iTir  sich  in  Anspruch. 

1.  Die  wichtigste  dieser  Beschränkungen  lag  in  der  Fixiruug  eines 
höchsten,  gesetzlich  erlaubten  Zinsenmasses.  Bei  den  Römern  waren  dies 
gemeiniglich  6^  ^*),  im  dentsdien  Beiche  hingegen  h%  ^*).  Nüih  dem 
Bechte  des  allg.  1^1.  G.  B.  §.  994  sind  6^  und  wenn  ein  Pfand  ge- 
geben wurde  59(  das  htehste  gesetzliche  Zinsansmass.  Durch  Art  292 
H.  6.  wurde  bei  Handelsgeschäften  allgemein  gestattet  6^  Zinsen  zu 


*')  Nach  rOniischmi  Recht  die  ortsgebräuchlichon  Zinsen,  1.  1  pr.  .'H  D.  92. 
I,  1.  7  §.  10  inf.  D.  26.  7,  1.  39  §.  1  D.  30,  Windscheid  F.  §.  260  Note  5, 
Banda  14  Note  3i. 

'V)  Gesetze  vom  14.  Deceniber  1866  ±  und  vom  \\.  Juni  1868  §.  2. 
8.  auch  iür  testamentarisch  angeordnete  Zinsen  £nts€b.  d.  obst.  Qerichtsb.  bei 
Glaser  und  rn-rer  Nr. 

**)  Kit il «mann  national-ökonomiscbe  Grundsätze  der  canunistiecben  Lehre 
und  Zeitsrh.  f.  H.  R.  4.  -iä  f<?. 

••)  C.  U  qu.  4.  X.  a.  19,  in  ö.  5,  in  Clem.  r,.  5,  Arndts  P.  §.  210, 
Windacheid  P.  |.  «60  Note  3,  Fuchs  Geschichte  des  Urchlicben  Zinaver- 
botes  (1876). 

Reichs  P.  0.  15T7  Tit.  20     6,  Reichs  D.  A.  1600  §.  439  J.  R.  A. 
1654  §.  174,  Koch  Ford.  163  fg.,  Arndts  s.  a.  0. 

«*)  Fritx  Erlint.  2.  46  fj?.,  Windscheid  P.  9.  260  Note  3. 
**)  §.  1000  a.  b.  0.  B.,  Wucher]»atent  vom  t.  Becember  1803. 

*•)  Ursprünglich  was  Jnstinian  mit  gewissen  Ausnahmen   auf  6% 

herabsetzte.  1.  26  §.  1  C.  4.  32,  Koch  Ford.  1.  147  f^.,  Sintenis  C.  R.  §.  87, 
III.  A.  Arndts  F.  §.  209  Note  1,  Brins  P.  1.  581,  Windscheid  §.  260 
Note  3. 

'^'J  Reiciis  P.  0.  1577  Tit.  20  §.  6,  J.  R.  A.  1654  §.  174.  Vj^l.  Puchta 
P.  §.  «29,  Fritz  Erläuterungen  2.  51  fg..  Holzschuher  3.  65  fjr.,  Unter, 
holzner  Schuldr.  1.  317,  Sintenis  C.  R.  §.  87  Note  46,  Windtscheid 
a.  a.  0. 
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nehmen  und  f&r  Darlehen,  welche  ein  Kaufmann  empföngt,  dann  für 
Schulden  einefl  sofchpn  aus  seinen  Handel sgesohftften,  ward  überhaupt 

jede  Beschränk  II  11  <i  in  der  Hölie  des  Zinsfusses  auf<?ehohen. 

Ganz  allgemein  wurde  diese  Beselirankuntj  aur«jHliohen  duroli  das 
Gesetz  vom  14.  December  1866,  R.  G.  B,  Z.  160,  1,  wornacli  jedoch 
noch  die  Benützung  fremder  Nothlage  7ur  Erreichung  höherer  als  der 
ortsftblichen  Zinsen  der  Bestrafung  als  Wucher  untei-TNorfen  blieb,  bis 
endlich**)  auch  diese  ziemlich  vage  und  vielen  Zweifeln  Baum  gebende 
Bestimmung  aufgelioben  wurde  und  durch  das  Gesetz  vom  14.  Juni 
1868,  R.  G.  B.  Z.62,  §.  1  jede  Beschränkung  wegfiel,  so  dass  nun  Zinsen 
in  beliebiger  Höhe  erlauhterweise  bedungen  werden  kennen. 

2.  (llejcli  dem  römisj'lien  Rechte  •'^)  verltot  and)  §.  998  a.  b.  G.  B. 
das  Nclmicn  von  Zinse.szinsen,  den  Auatocisnius.  Die  tremeinrecbtliclie 
(Vuitiovf'ise  '*),  ob  es  gestattet  sei,  nnbezalilt  gebliebene  Zinsenrikkstände 
mittelst  Novation  zu  einem  Zinsen  tragen<len  Capitale  zu  macheu,  wurde 
durch  diesen  Paragraphen  dahin  entschieden,  dass  zweijährige  Zinsenrftck- 
stände  mittelst  Uebereinkommens  von  Neuem  zu  Capital  verschrieben 
werden  dürfen  Gegenwärtig  ist  das  Nehmen  von  Zinseszinsen  unbe- 
schränkt gestattet"). 

3.  Das  römische  Recht  hatte  bereits  das  Abziehen  von  Zinsen  bei 


Naclidfiii  (li«'s  schon  lanjft-  von  dt-r Wissenschaft  betiinvorlt^t  \v«ir<l<*n  w.u.  K  izy 
über  Zinstaxeu  uud  Wuchergesetze,  Veriiandlungtn  dts  6.  Juristeiitages  i.  iil  und 
395  fg.,  3.  8i  fg.  und  315  fg.,  Zimmermann  Areh.  f.  civ.  Pr.  ot.  373  fg.  Fär 
die  Einfnhrong  von  Wachergraetzen  jedoch  wieder:  Chorinsky  der  Wucher  in 
Oesterreich. 

L.  26  §.  1  D.  12.  6,  L  29  D.  22.  1,  L  27  D.  42.  1,  L  2  5  D.  50.  8, 
1.  20  C.  2.  12.  1.  28  C.  4.  32,  L  3  C.  7.  54.  Frits  Erianternngen  2.  64  fj;., 
Holzschuher  3.  61  fg.,  .Sintenifi  C.  R.  §.  87  Note  49,  Arndts  P.  §.  209. 

Windscheid  P.  8.  If.l. 

S.  hiorübov  Fritz  ErläuteruiiEren  i.  64  fj;..  Holzschuher  3.  63  fg. 
Kn.h  F.ird.  1.  170  fjr..  Siiitcnis  C.  I?.  §.  87  Note  49.  Puch  ta  P.  §.  229  Kote  ii, 
Arndts  V.      209  Xotf  1  Windsoheid  V.      261  Note  2. 

Ueber  die  Tiaijwt'it«*  dioser  Rrstimmuiifi:  Xipjicl  7.  41,  Wi ii  i  wa  rt er 
4.  205  fg.,  Slubenrauch  (1  Autiage)  2.  iJJO  fg.,  Unger  Vierte^.  123 
Note  13. 

Gesetz»'  vom  14.  D.  reniber  18r.6  1  und  v.*ni  14.  Juni  is^s  §.  Wie 
Banda  29  ss^en  kann,  da.ss  das  Verbot  des  Anatocismus  yiui  Uebiigtn-*  still- 
schweigend aufrecht  geblieben  ist.  nachdem  er  knrs  fnvor  angegeben  hat,  daFS 
Zfaisen  von  Zinsen  in  Folge  ansdrQcklicher  Verabredung  genommen  werden  dfirfea. 
bleibt  nnrerständlicb. 
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Uebergabe  des  Capitales  verboten*^),  das  dsterreicbische  Recht,  g.  997 
a.  b.  Q,  Bm  modifieirte  dies  dahin,  dass  das  Vorw^abzieheD  ¥on  hOch- 
stons  halbjährigPD  Zinsen  erlaubt  blieb  und  die  Uber  dieses  Mass  abge- 
zogenen Zinsen  vom  Tage  des  Al»zuf(es  am  Capitale  abzureclinen  sind. 
Diese  Bestiininuiif;  ist  <ye^Pii\värti<^  pht'ufalls  auftjchobfn  und  das  Vor- 
wegabziehen von  Zinsen  olino  alle  Beschränkung  gestattet  '•''). 

4.  Die  einzige  in  Oesterreich  noch  bestehende  Zinsbesohränkung 
liegt  in  dem  Verbote,  dass  die  Zinsenrficlffltände  nicht  höher  als  das 
Capital  anwachsen  sollen  (non  ultra  allerum  tantum  oder  ultra  duplumj^ 
80  zwar,  dass  sobald  der  Betrag  der  unbezahlt  **)  gebliebenen  Zinsen 
die  Hohe  d«s  Capitales  erreicht  hat,  der  weitere  Zinsenlanf  aufhört**). 
Diese  Beschränkung  des  römischen  Bechts  **)  findet  sich  auch  in  §.  1385 


*^  Ct.  l  i6  $.  1  D.  i.  3t.  Wie  weit  dieses  Verbot  ging,  ist  fibrigens 
sweifelbaft,  s.  GUek  Erl.  d.  Fand.  tl.  71  fg.,  Frits  Erläatenmgen  2.  66  fg., 
Holiachnber  3.  60  fj^.,  Koch  Ford,  i/ilt  fg.,  Vangerow  P.  §.  77  Anm.  2, 
Sintenis  C.  R.  §.  87  Note  55,  Arndts  P.  §.  209,  Unger  Viertelj.  114  Note  16, 
Ran  da  28  Note  64. 

(u'setz  vom  ?4.  Juni  <8f)S  §  4  Abs.  2.  —  In  neuerer  Zeit  srh.  int  der 
oberste  (Jciichtshof  »las  Vorwepabzielien  von  Zinsen  in  nnbescliränkt»  n)  Masse 
denn(»ch  nicht  gestjitt»ii  zu  wollen,  s.  die  Entscli.  bei  Glaser  u.  l'nj^er  Nr.  4')1.'> 
untl  i'iK').  In  Xr.  411  in  wt-rden  statt  der  ein^'eklaL'ten  1U00  tl.  d»nii  Kläirer  nur 
•i(H)  tl.  zu^T'-siaiHliiii,  ol)\vulil  ih'V  Geklatrtf  zugestanden  lialte,  diiss  er  (iOO  11.  zuge- 
zählt «  ihalttfi  habe  und  das  weitere  4<M)  ti.  der  Dail.  ilitns-Valuta  als  Zins.  n  he- 
reehnet  und  vorweg  abgezogen  worden  seien.  Es  ist  zwt  ilVllos,  dass  diese  Entschei- 
dang  von  einer  billigen  ROcksichtnabine  auf  den  durch  den  Gläubiger  bedrOckten 
Schuldner  dictirt  worden  ist,  doch  dflrfte  eine  solche  Berflcknchtigung  der  Billig* 
keit  tcmtra  legem  sich  kaum  rechtfertigen  lassen.' 

^)  Nach  Jii8tioian*s  1.  29.  30  C.  4.  32  und  Not.  ,124.  138.  160  soHte  der 
2Snsenlaof  schon  dann  anfhOren,  wenn  die  gezahlten  Zinsen  die  Hfihe  des  Capi« 
tales  erreicht  haben,  doch  blieb  diese  onTerstSndige  Bettimmnng  nnglossirt  nnd 
wurde  daher  nicht  recipirt.  Seil  in  Sell's  Jahrb.  i.  13  fg.,  Koch  Ford.  1.  175, 
Unterholzner  Schuldv.  1.  319.  Sint.nisa  R.  §.  87  Note  46,  Arndts  P.  §.  209 
Note  3,  Wind  scheid  P.      261  Note  3. 

Sobald  ^V\^'  Hückstände  auf  irgend  eine  Weise  bezahlt  worden  sind, 
lauft-n  die  Zinsen  wieder  von  nen.ni,   Unger  Viertelj.  124  Note  15. 

Nach  Nippel  8.  22,  Wiiii  warter  4.  im,  Stieger  im  Juristenlfi.  407 
soll  hinsichtlich  der  nicht  mehr  fintlaulenden  Zinsen  eine  natürliche  Verbindlich- 
keit h.  stehen;  s.  dagegen  Unger  Viertelj.  124  Note  14,  Stubeurauch  3.  436, 
Kirchstetter  Üil,  Rauda  .3Ü  Note  69. 

*')  L.  26  §.  1  D.  12.  6,  1.  10.  27  §.  1  €.  4.  32.  Die  Anwendbarkeit  dieser 
Bestimmung  in  der  hentigen  Praiis  ist  sehr  bestritten,  insbesondere  will  man 
hftofig  die  Beschrinirong  hininffigen,  dass  der  CHinbiger  die  nOthige  Sorgfalt 
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a.  b.  G.  B.  and  bezieht  sich,  da  dieser  Paragraph  nicht  unterscheidet, 
sowohl  auf  vertragsmflssige  als  auf  gesetiliche  **)  Zinsen  Sobald  Jedoch 
das  Capital  eingeklagt  wird,  beginnen  die  Zinsen  vom  Klagstage  an**) 
neu  zu  laufen,  laufen  aber  wieder  nnr  bis  zum  Belaufe  der  Capitals- 

forderiing  *•).  Diese  Zinshesclirankiinj?  wurde  für  Handelsffeschät'to  mit 
Art.  298  H.  G.  aufpfeliohen,  für  ainlcro  (>l>li<(atoris(ho  yrrhültiiisse  be- 
steht sie  aber  noch  pefrenwärtij:^  zu  Kcflit.  da  die  (iesetze  von  18(J<)  und 
18G8  nur  die  Beschränkung  des  [^ewilikiilirti'u  Zinslussos  und  der  Con- 
ventionalstrafe,  endlicli  das  Vorbot  Zinseszins  zu  nehmen,  auf|];ehoben 
haben  und  damit  das  Verbot  (b^s  Anschwellena  der  Zinsen  über  das 
Capital  stillschweigend  bestehen  liessen,  wie  denn  auch  der  §.  1335  in 
§.  6  des  Gesetzes  vom  14.  Juni  1868  unter  den  ausdrücklich  als  auf- 
gehoben erklärten  Paragraphen  des  allgem.  bfirgerl.  Oesetzbuches  nicht 
vorkommt. 

II.  %ti  der  Leistaig 

§.  21.  Es  ist  in  den  meisten  Fällen  dem  (iläubii^er  und  auch  dem 
Schuldner  nicht  gleichgiltig,  an  welchem  Orte  die  Leistung  erlolgt,  da 

bei  Eintreibung  «lor  Zinsen  unterlassi n  habe.  S.  Pfriffor  prakt.  Ansf.  7.  40  fg. 
Holzschuher  .1.  fil  fsr..  Seil  in  SelPs  Jahrb.  1.  8<)  Itr.,  Fritz  Erliiiiternnir«  n 
2.  6t  fg.,  Koch  Ford.  i.  175,  Seuffert  P.  §.  i33  Note  9,  WinUscbcid  P. 
§.  461  Note  :i. 

•*)  Für  die  Unzweckniiissigk«'it  dieser  Bestimmung  spricht  niih  mit  Recht 
aoa  Unger  Pr.  R.  1.  606  Note  41  und  Viertelj.  itZ  Note  U;  in  den  meisten 
Fallen  ist  dieselbe  ohnedies  ivegen  der  fftr  ZIsBen  bestehenden  knisen  yerjfthnings- 
frist  ftberflflssi^. 

**)  Zeiller  3.  773,  ünger  Pr.  R.  I.  606  Note  41  nnd  Vierte^.  113  Kote  14» 
wfthrend  naeh  gemeinem  Rechte  die  Torschrift  nnr  fllr  Tertragsmisslge  Zinsen 
gilt,  Unger  Pr.  R.  ft.  a.  0.,  Ran  da  30  Note  68.  Vgl.  auch  Pfeiffer  a.  a.  0. 
—  Dieselbe  Bestimmung  besteht  ancb  fttr  die  Zinsen  der  auf  Namen  (nicht  anf 

den  Inhaber)  laatonden  Staatspapiere,  Hofderret  vom  20.  .\ngnst  1817  Kr.  1364, 
Hofkammerdecret  v.  17.  September  1844  Nr.  §.  2.  Hofdecret  Tom  29.  Mai 
1H45  Nr.  H<m.  Fncrer  Viertelj.  Hi  Note  14,  Kanda  30. 

•')  Unger  l*r.  R.  t.  ji-ifi.  R  an  da  30.  Dass  unter  den  geriohtli«  hen  Ein- 
nahmen dis  §.  i.'l3r>  die  Klage  zu  verstehen  sei,  behaupten  einstininiig  Nippel 
8.  '2  21,  Zngschwerdt  Sdiadenersatz  94,  Ellinger  n.st.  Civilr.  zu  §.  1335 
Stubenraueh  .1.  430,  Ungrr  Viertelj.  124  Nute  14,  Rauda  30 

••)  W  in  i  wart  er  4.  r.9H,  Stubenrauch  3.  43ti,  Unger  Viertelj.  124 
Note  13.  A.  M.  Nippel  8.  iii. 

*)  Dig.  Xm.  4:  <le  tfo  quod  certo  loco  dari  (oportet,  C.  III.  15  if6i  conw- 
niatur,  qui  etriö  loeo  dare  promitnt,  Reats  Lehre  Tom  ErfliDungsorte  (1862). 
Koch  Forderongen  1.  467  fg.,  Unterholsner  SchnldTerhftltniese  i.  tt%  fg., 
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der  Ort,  wo  geleistet  wird,  hftnfig  auf  den  Werth  der  Leistimg  von 
Einflnss  ist  und  auch  die  Schwierigkeit  der  Beschaifang  oder  Entgegen- 
nahme der  Leistung  an  verschiedenen  Orten  venchieden  sein  kami.  Zur 
Fixirung  der  Leistung  gehört  daher  aneh  die  Feststellung  des  ErfAllnngs- 
orteSf  das  ist,  des  Ortes,  an  welchoiii  die  Erfüllung  der  OMigation  vor 
sich  zu  gehen  liat.  Dadurch  soll  bestimmt  werden,  an  welchem  Orte 
der  <iläul)iger  berechtigt  ist,  die  Leistung  zu  forderu,  der  Schuldner 
verpfliclitet  ist,  sie  zu  gewälirfu,  al)er  auch,  an  welchem  Orte  der 
Schuldner  durch  die  Leistung  oder  durch  eine  an  deren  Stelle  tretende 
Handlungsweise  sich  von  seiner  obligatorischeD  Verpflkhtiuig  befreien 
kann. 

Es  ist  sEun&ehst  zu  unterscheiden,  ob  hei  Entstehung  der  Obligation 
der  Ort,  wo  geleistet  werden  soll,  in  irgend  einer  Weise  bestimmt  wor- 
den ist  oder  ob  m  Enoanglung  einer  solchen  Festsetzung  der  Erfüllungs- 
ort') dnreh  das  Oesetz  bestimmt  wird. 


Puchta  Pandekten  §.  240,  Savi^'n}  Systfin  s.  209  f^'.  und  ObUgationen  L  508  fg., 
Sintenis  Civilrecht  92,  Brukin^'  Pandekten  1.  §.  9i,  Arndts  Pandekten 
§.         Wind  scheid  Pandektenrecht  S.  2X2. 

')  Saviirny  Syst.  8.  203  f^.  (iihnUch  Mommson  Beitr.  3.  223)  spiicht  sich 
eeeen  die  Annalime  aus,  dass  der  Erfüll un^^sort  subsidiarisch  vom  Gesetze  bestimmt 
werde,  sondern  nu  int,  dass  der  EHüllnnp^sort  immer  nur  durch  den  Purteien- 
willen  festgestellt  werde  und  sich  in  Ernianglunff  einer  ausdrücklichen  Willens- 
erklärnng  immer  nur  nach  dem  stillscliweigonden,  aus  den  Umständen  zu  entneh- 
menden Parteienwillen  richte.  Letzteres  soll  insbetiondere  ancfa  dann  der  Fall  sein, 
wenn  der  Qlftnbiger  nach  den  ümstinden  des  Falles  denken  oder  erwarten  konnte» 
es  werde  an  einem  gewissen  Orte  geleistet  werden;  ein  gesetdicher  ErfQUpngsort 
fBr  Obligationen  bestehe  aber  in  keinem  Falle.  Dagegen  ist  xn  bemerken,  dass 
sobald  die  Leistung  infolge  ansdrOcklicher  oder  stillschweigender  Erklärung  an 
einen  bestimmten  Erfüllungsort  gebonden  ist,  es  dabei  sein  Bewenden  hat.  Wenn 
es  aber  an  einer  solchen  Festsetzung  mangelt,  so  muss  das  Gesets  subsidiarisch 
den  Erfüllungsort  bestimmen.  Wollte  man  in  solchen  Füllen  immer  nach  den  Um- 
ständen oder  nach  den  Erwartungen  des  (Jliiubigers  entscheiden,  so  wäre  damit 
einer  bedeutenden  l'nsiclieihcit  der  reclitlichen  Verhältnisse  Thür  uml  Thor  ge- 
öffnet, denn  die  Umstände  iles  Falles  werden  oft  die  verschiedenarti^'sten  Aus- 
legUDgen  zulassen,  und  eine  noch  wenii,'er  sichere  Basis  bieten  die  Erwartungen, 
welche  der  Gläubiger  hinsichtlich  des  Ortes  der  Erfüllung  gehegt  haben  mag.  Sa- 
Tigny  sieht  sich  daher  auch  gcnOthigt,  in  Ausführung  seines  Prineipes  eine  ganze 
Beihe  Ton  EiDzelbestimmungen  fQr  besondere  Falle  anzugeben,  die  er  selbst  nur 
als  leitende  Gesichtspunkte  betrachtet  und  die  also  je  nach  den  ümstftnden  noch  um 
eine  bedeutende  Zahl  sich  vermehren  Hessen.  So  kann  es  s.  B.  Torkommeii,  dass 
ein  Xaufinann  eine  Hesse  regelmässig  besucht  und  dort  seine  Zahlungen  leistet, 
seine  Gläubiger  kennen  daher  mit  Grund  erwarten,  dass  er  am  Orte  der  Hesse  - 
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I.  Die  FestsetzuDf^  des  ErftAllimgsortes  kann  in  der  Obligation 
selbst  liegen.  Dies  ist  der  Fall: 

1.  Wenn  der  Ort  der  Leistung  durch  Privatwillen  bestiniiiit  wor- 
den ist  •).  Dies  kann  ansdrficklich  geschehen,  os  genügt  aber  auch,  wenn 
durch  die  Ausle^nn^  der  obligatorischen  Willenserklärung  ein  bestimmter 
Ort  als  stillschweigend  gewollter  EriüUuugsort  angesehen  werden 
muss 

2.  Wenn  «Inr  Ort  der  Leistung  durch  die  Natur  derselben  selbst 
geboten  ist,  indem  es  gar  nicht  möglich  ist,  dass  die  bestimmte 
Leistung  an  einem  anderen  Orte  vor  sich  <.'eht*).  So  bei  unbeweglichen 
Sachen,  hinsichtlich  welcher  Leistungen  tactisoher  Natur  (Yerraiethungen 
und  Verpachtungen,  Bearbeitungen  des  Bodens,  Aufführung  von  Gebäu- 
den u.  s.  w.)  nur  an  Ort  und  Stelle  geschehen  können Dasselbe  gilt 
auch  von  manchen  rechtlichen  Leistungen,  die  sich  auf  ein  unbewegliches 


ancb  in  Znkanft  zahlen  werde,  nnd  dies  wftre  also  nacih  SaTignj  der  ErfOOonirF* 
ort,  was  sich  wohl  nicht  rechtfertigen  lässt.  Der  Hauptgrund  Savignj^s  (S.  %tH) 
Hegt  darin,  dass  das  römische  Recht  nnr  eine  Bestimmnng  darOber  enth&lt, 
dass  »obald  geklagt  wurde,  die  ErfQllung  am  Orte  der  Klage  gebflhre,  dass 

aber  eine  Anordnung  wo,  abgesehen  von  der  Klage,  zu  leisten  sei,  sich  nicht 
findet-,  dnrans  dedacirt  er  nämlich,  daas  das  römische  Kecht  ausser  dem  Falle 
der  Klage  keinen  gesetzlichen  Erffllbins:'^' >vt  kenne.  Dits  Loweist  jedoch  nur, 
dass  der  gesetzliche  Erfüllungsort  nnd  der  Ort  d^  r  fiericht^zuständigkeit  nach 
r<"misfht'ni  Rechte  identisch  sind  und  nach  den  gleichen  Regeln  bestimmt  werden. 
Vür  das  heutiir«'  Recht  sind  die  Argunu'nte  Savignv's  ktinesfalls  an\V(ndl>ar. 
insbesondfre  niciit  für  das  österriiclii^che  Rt-clit.  wtlilu  s  d»'n  gesclzliclicn  Eiffll' 
lungsort  genau  bestimmt.  Nach  österr.  Rr<hf  ist  der  (i laubiger  daiier  auch  nidit 
verpflichtet,  an  einem  amleren  Orte,  als  am  gesttzlichen  Ei  tüllung.sorte  die  Zahlung 
anzunehmen,  wfthrend  nach  rOroisehem  Recht  die  Leistung  an  den  Gläubiger  an 
jedem  Orte  geschehen  konnte,  wo  der  Schuldner  den  Glilubiger  antraf,  wenn  es 
nur  nicht  ein  geradezu  unpassender  Ort  war,  1.  39  D.  46.  3,  Arndts  P.  §. 
Windscheid  P.  §.  fit. 

*)  §.  33  I.  4.  6,  1.  19  §.  t  D.  5.  I,  1.  4  D.  13.  3,  1.  1.  $  D.  13.  4,  1.  47 
pr.  $.  1  D.  30,  §.  901  a.  b.  G.  B.,  Art.  3t4.  i  und  3S5  H.  0.,  Arndts  P.  §.  Itt. 
Windscheid  P.  §.  2S2. 

')  L.  riO  pr.  1.  'oi  §.  1.  %  D.  5.  1,  Art.  324  1  H.  G.  ad  v.  ^nach  der  Ab- 
sicht der  Contrahenten",  Savigny  Syst.  8.  214.  Reatz  ii  fg.,  Arndts  und 
Windscheid  a.  d.  a.  0.,  Entsch.  d.  oberst.  Gcrichtsh.  bei  Glaser  und  Unger 
Nr.  2481. 

*)  §.  m\  a.  b.  0.  B.  Alt.  324.  1,  32^).  342  H.  G.,  Savigny  Syst.  8.  21.3, 
Obl.  1.  500.  Piuhta  P.  §.  24(1.  Arndts  und  Windscheid  a.  d.  a.  0. 

*)  Savigny  Syst.  8.  213,  Ohl.  1,  ;ilü,  Beth  nian  n- Holl  weg  Versuche  49, 
Reatz  i  fg.,  Arndts  P.  §.  221.  Wind.scheid  P.  §.  282  Note  1,  Entsch.  d.  obst^ 
Gerichtsh.  bei  Glaser  und  Unger  Nr.  922,  Nippel  6.  itt. 
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Gut  bflzieheii,  so  z.  B.  von  der  physischen  I3ebergabe,  welche  ebenfalls 
nur  anf  dem  nnbewegliehen  Gate  selbst  vorgenommen  werden  kann  *). 
Endlich  geboren  hierher  auch  gewisse  Dienstleistangen,  welche  ihrer 
Natur  nach  an  dnem  bestimmten  Ort  (eine  Fabrik,  ein  Haushalt 
u.  8.  w. j  gebunden  sind '). 

Dabei  kann  der  Willen  der  Parteien  zwar  ebenfalls  anf  die 
Leistung  an  dem  bestimmten  Orte  gerichtet  sein,  trotzdem  würde  es 
aber  nicht  genügen,  Fälle  dieser  Art  unter  die  Kategorie  des  durch 
stillschweigende  Willenserklärung  festgesetzten  Erfüllungsortes  zu  bringen, 
weil  hier  der  Nachweis  des  Parteien  willens  gänzlich  zu  entfallen 
hat  ja  der  Umstand,  dass  die  Parteion  einen  entgegengosetzten  WiÜeu 
gehabt  haben,  geradezu  eine  Widersinnigkeit  enthalten  würde. 

Die  Folge  davon,  dass  der  Ort  der  Leistung  in  der  dargestellten 
Weise  festgesetzt  worden  ist,  besteht  darin,  dass  der  Gl&ubiger  nur  an 
diesem  Orte  die  Leistung  zu  begehren,  der  Schuldner  nur  an  diesem 
Orte  die  Leistung  anzubieten  hat*).  Wird  an  einem  anderen  Orte  ge- 
leistet und  die  Leistung  angenommen,  so  liegt  darin  eine  neue,  in  der 
frQheren  Obligation  nicht  enthaltene  Tereinbamng 

II.  Fehlt  es  an  der  Festsetzung  eines  bestimmten  ErfQllungsortes, 
wie  z.  B.  bei  Delictcn  gewöhnlich  (abgesehen  von  dem  Falle  I.  2.),  so 
ist  nach  gemeinem  Hechte  von  dem  Beklagten  in  der  Regel  dort  zu 
leisten,  wo  geklagt  worden  ist ' ')  und  diese  Bestimmung  wird  durch- 


*)  |.  905  a.  b.  6.  B.,  Savigny  und  Be»tz  ft.  d.  a.  0.,  Mommsen  Beitr. 
3.  tii.  —  Nippel  6.  1t3  macht  mit  Recht  darauf  anfmerksain.  dass  wenn  §.  905 
anbewegliche  Sachen  nur  ^^falls  nichte  anderes  bestimmt  worden  ist'*  an  dem 
Orte,  wo  sie  liegen,  übergeben  lassen  will,  darunter  nicht  die  physische  Uebergabe 
gemeint  sein  kann,  welche  au^scliliesslich  nur  am  Orte  des  unbeweglichen  Gates 
geschehen  kann.  Ebenso  Winiwarter  i.  66,  Stubenrauch  3.  68. 

')  Savignj  Obl.  i.  ölO,  Zeiller  3.  92,  Nippel  6.  121  lg.,  Stubcu- 
raacb  3.  68. 

')  Savigny  .Syst.  8.  il3  fg. 

•)  L.  1.  2  §.  7  1.  9  D.  13.  4,  1.  122  pr.  D.  45.  1,  1.  9  C.  8.  43,  1413 
a.  b.  G.  B^  Pncbta  P.  §.  146,  Arndts  P.  §.  821,  Windscheid  P.  |.  m 
Wenn  die  OrtsbestiinmuDg  nnr  im  Interesae  des  Gläubigers  beigesetzt  war,  so 
konnte  nach  lOmischem  Recbte  der  Schuldner  auch  an  einem  anderen  Orte  leisten, 
Reats  15  fg.,  Arndts  P.  §.  SSI.  Diese  Bestimmung  hat  im  ^stenreiGhlschen 
Rechte  keine  Aofnakme  gefunden  und  kann  daher  nicht  mit  Nippel  6.  ISS  fg. 
als  fBr  dasselbe  geltend  angenommen  werden. 

.  ")  L.  S  §.  7  1.  10  D.  13.  4,  Savigny  öbl.  1.  613. 

L.  38  1).  5.  1,  L  II  §.  1  D.  10.  4,  I.  S2  D.  1«.  1,  1.  4  D.  13.  3,  1.  47 
pr.      i  D.  30t  L  1  J>.  33.  1,  Savigny  Syst.  8.  iS9,  Obl.  1.513  Note6,Momm- 
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InteipretatioD  dahin  «gfiiizt^  dass  der  Sohnldner  axuk  lat  Ueberreichuiig 
einer  Klage  dort  Überall  zu  leisten  verpfliehtet  ist,  wo  er  mit  einer 
Klage  auf  ErfGllong  wirksam  belangt  werden  kann  '*),  und  dass  er  be- 
rechtigt ist,  flberaU  su  leisten,  wo  er  den  Gl&ubiger  antrifft,  Torausge- 
setzt,  dass  dies  nicht  ein  nnpassender  Ort  ist  Nach  gemeinem  Rechte 
sind  also  Ort  des  Gerichtsstandes  und  Erfüllunj^sort  identisch,  was  dea 
bedeutenden  Nachtheil  für  den  Schuldner  nacli  sich  zieht,  dass  wenn 
mehrere  Gericlitsstände  vorliandeu  sind,  bei  welchen  der  Gläubiger 
alternativ  klagen  kann,  der  Scliuldner  aucli  an  den  melirereu  Orten  zu 
zahlen  bereit  sein  muss.  Die  neueren  Gesetzgebungen  und  so  auch  das 
österreichische  Recht  haben  daher  einen  gesetzlichen  Erfüllungsort  nor- 
mirt  dessen  Festsetzung  unabhängig  davon  ist,  wo  man  aut'  Erfül- 
lung zu  klagen  hat. 

Die  gesetzliche  Bestimmung  des  Erfüllungsortes  ist  verschieden, 
je  nachdem  man  es  mit  einw  Obligation  des  gemeinen  Osterreicfaisdien 
Rechtes  oder  mit  einer  Obligation  des  Handelsrechtes  zu  thun  hat 

1.  Bei  der  gemeinrochtlicheu  Obligation  ist  zu  unterscheiden,  ob 
die  Obligation  sich  auf  einen  Vertrag  gründet  oder  nicht. 

a)  Ist  ersteres  der  Fall,  so  gilt  nach  §.  905  a.  h.  G.  B.  der  Ort, 
an  welchem  der  Vertrag  geschlossen  worden  ist  '^),  als  gesetzlicher 
ErfQUungsort.  Diese  Bestimmung,  gegen  deren  Zweekmflssigkeit  sich 
allerdings  Manches  einwenden  Iftsst**),  hftngt  mit  der  zur  Zeit  der 


seil  Beitr.  3.  Si5,  Beats  S1,  Arndts  P.  §.  MI,  Windscheid  P.  §.  $81 
Note  S. 

••)  Sftvipny  Ohl.  i.  515,  Windscheid  P.  §.  t88.  Andere  Regeln  werden 
aofgestellt  von  Wächter  Erört.  t.  \tt  Note,  dann  von  Reatz  25  fg.  und 
Arndts  P.  §.  iti,  welche  unterscheiden,  ob  das  Schuldveihältniss  zum  Vortheile 
des  Gläubigers  oder  zu  dem  des  Schuldners  eingegantren  wurde,  und  der  Ansicht 
sind,  dass  insolange  keine  Klage  überreicht  wurde,  im  ersten  Falle  der  Erfüllungs- 
ort mit  billiger  Berücksichtigung  des  Schuldners,  im  zwiiten  Falle  mit  Berü»  k- 
sichtigung  des  Gläubigers  bestinnnt  werden  soll.  Diese  Ansicht  erinnert  an  die 
Note  1  au.seinandergcsetzten  Anseliauungen  Savigny's  und  bietet  ebensowenig 
wie  diese,  ein  lür  praktische  Zwecke  halbwegs  genügendes  Criterimil« 

**)  h.  39  D.  46.  3,  Arndts  P.  §.  121.  Windieheid  P.  §.  S8S. 

**)  Es  kann  sogar  Torkomment  dass  man  an  einem  Orte  an  erfUlen  hat,  an 
welchem  man  nicht  geklagt  werden  kann,  Entsch.  d.  obst.  Oeriehtsh.  lom  H.  6. 
T.  Adler  nnd  Clemens  Nr.  176. 

Welcher  Ort  dies  ist,  wird  bei  der  Lehre  Ton  dem  Abschhuee  der  Ver- 
trftge  zu  erörtern  sein. 

••)  Vgl.  1.  I»  §.  S  D.  5.  i. 
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Ver&ssang  des  allg.  bgL  Ges.  B.  berrschend  gewesenen  Ansicht  zusam- 
men, dasB  die  ▼ertragsmäsdge  Obligation  am  Orte  des  Vertragsab* 
scUusses  ihren  eigenüichen  Sitz  babe  ■^). 

b)  Ausser  dem  Falle  eines  Vertrages  ist  der  Wohnsits  des  Scbnld- 
ners  dergesetiHcbe  Erfüllungsort,  §.  U20  a.b.  0.  B.  IKeserPaiagraph  spricbt 
zwar  nur  von  der  ^Zahlung**,  dass  darunter  aber  nicht  nur  die  Zahlung 
einer  Geldschuld,  sondern  überhaupt  jede  Ertüllung  einer  Obligation 
verstanden  wird,  ersieht  man  aus  der  Detiuition  des  §.  1412  a.  b.  0.  B., 
wornach  unter  Zahlim^':  „die  Leistun;^  dessen,  was  man  zu  leisten  scliuldij^ 
ist",  das  ist  die  Erfüllung  der  Obligation  zu  vorstehen  ist.  Am  Wohnsitze 
des  Schuldners  werden  insbesondere  zu  erfüllen  sein  Obligationen  aus 
Delicten  und  (abgesehen  von  einer  entgegenstehenden  letztwilligen  Ver- 
ordnung) aus  Vermächtnissen  **). 

2.  Bei  handelsrechtlichen  Obligationen  sind  Oeldzablungen  und 
andere  obligatorische  Leistungen  zu  unterscheiden: 

a)  Leistungen,  weldie  nicht  in  der  Zahlung  von  Geld  bestehen^ 
sind  an  dem  Orte  vorzunehmen,  an  welchem  der  Schuldner  zur  Zeit  des 
Vertragsabschlusses  seine  Handelsniederlassung  oder  in  deren  Ermanglung 
seinen  Wohnort  hat  SoU  jedoch  eine  bestiromte  Sache  übergeben  wer- 
den, welche  mit  Wissen  der  Contrahenten  zur  Zeit  des  Vertragsab- 
schlusses an  einem  bestimmten  Orte  sich  befindet,  so  gilt  dieser  Ort  als 
Erfüllungsort        Art.  324.  2  und  342.  2  H.  G.  Diese  Artikel  setzen 


**)  üeber  die  Unrichtigkeit  dieser  Ansdutirong  s.  Savigny  Syst.  S07  fg. 
n4  fg. 

**)  Winiwsrter  5.  90.  StnbeDraiich  3.  498.  Nach  rOmisefaem  Beehte 
dnd  VenBiehtniflie  dort  la  uhlen,  wo  sieh  der  grossere  Tbeil  der  Brbeefaaft  be- 
findet; L  50  pr.  D.  5.  i,  L  1  C.  3.  i7,  Bethmann-Hollweg,  Versuche  48  fg., 
Mommstn  Bcitr.  3.  Zl7,  Savigny  Syst.  S.  Z3S,  Beats  80,  Windscheid  P. 

§.        Nute  7. 

Voraasgesetzt,  dass  aus  diesem  Wissen  auf  die  Absicht  geschlossen  wer- 
den kann,  an  diesem  Orte  zu  überpebcn.  l)icse  Absicht  i,-it  anspeschlossen.  wenn 
die  Cnntralienten  wisi^en.  dass  die  VVaarc  nocli  vor  clcr  Erfüllung  von  dem  Orte 
wegkommen  wird.  H;ilin  «'miim.  z.  Handelsg.  i.  220,  Brix  Handelsg.  337,  An- 
schütz  und  Vuldcrndurll  Conirn.  z.  Handelsg.  3.  231  Note  3;  so  z.  B.  wenn 
eine  auf  dem  Transport  betindliihe,  im  Augenblicke  des  Vertragsabschlusses  in 
euer  bestimoiten  Eisenbahnstation  verladene  Waare  verkauft  wird. 

**)  AehuBdi  nach  rOmiediem  Rechte,  1.  38  D.  5.  1,  1.  H  §.  1  D.  iO.  4, 
L  It  §.  1  D.  iO.  3,  1.  te  |.  I  1.  47  pr.  §.  1  1.  iOH  pr.  D.  30,  ünterholiner 
Seholdv.  1.  123,  Sarignj  Syst.  8.  «30,  ObL  i.  514,  Slntenis  C.  B.  §.  91a.  «, 
Windscheid  P.  0.  m  Note  6,  ThOl  H.  R.  1,  S.S91.Ä.M.Beatx8ifg.,  I03fg., 
wekher  die  Ansieht  rasspridit,  dass  der  Gl&nUger  die  Znsendnag  der  Sache  auf 
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voraus,  dass  die  Leistung  in  Eriullung  eines  Vertrages  vor  sich  geht, 
sie  sind  daher  nicht  bestimmend  fQr  Obligationen,  welche  auf  einen 
anderen  Entstehiini^s^rnind  als  einen  Vertrag  sich  stützen.  Für  solche 
findet  sich,  im  Handels-G.  keine  Bestimmmig,  so  dass  die  subsidia- 
rische iinwendnng  des  allgemeinen  Civilrechtes  eintritt  (Art.  1.  H.  G.) 
nnd  daher  der  Wohnsitz  des  Schuldners  als  Erfüllungsort  gilt. 

b)  Bei  Geldzahlungen  ist  der  Ort,  an  welchem  der  Schuldner 
zu  der  Zeit,  in  welcher  die  Obligation  entstanden  ist,  seine  Hnudels- 
nioderlassuncr  oder  in  deren  ErniauLrluiii:  seinen  Wohnsitz  hatte,  der 
gesetzliche  Eitullungsort,  Art.  325  2  H.  Doch  besteht  tur  diese 

Art  von  Schulden  nach  Art,  325  H.  G.  die  besondere  Bestiiiuiiung, 
dass  der  Schuldner  verpflichtet  ist,  die  Geldsumme  dem  Gläubiger  an 
den  Ort  zu  senden,  wo  dieser  zur  Zeit  der  Entstehung  der  Forderung 
seine  Handelsniederlassung  oder  in  deren  Ermanglung  seinen  Wohnort 
hatte.  Darin  liegt  jedoch  nach  der  ausdrücklichen  Erklftrung  des  Han- 
dels-G.  keine  Abftndornng  der  allgemeinen  Bestimmungen  über  den 
Erfüllungsort  der  Obligation  **).  Der  Schuldner  hat  auch  Geldzahlungen 
nur  an  seinem  Wohnsitze  zu  leisten  und  der  Unterschied  von  anderen 
Leistungen  lie^t  nur  in  der  Art  der  Leistungsvomahme.  Während  nSm- 
lich  bei  I^eistungen  von  anderen  Sachgütern  die  Uebergahe  üu  den 
Gläubiger  zu  geschehen  hat,  der  Gläubiger  oder  ein  Bevollmächtigter 
desselben  also  am  ErlTillungsorte  anwesend  sein  muss,  um  die  Leistung 
entgegenziinoli'men,  enttallt  diese  Notlnvendigkeit  bei  der  Geldzahlung 
und  der  Schubluer  hat,  falls  der  Gläubiger  am  Erfüllungsorte  nicht 
anwesend  ist,  die  Leistung  nicht  durch  persönliche  üebergabe  an  den 
Gläubiger  oder  dessen  Bevollmächtigten,  sondern  dimjh  Absendung  des 
Geldes  vorzunehmen.  Die  Zweckmässigkeit  dieser  Bestimmung  ist  einleuch- 
tend. Es  wird  dadurch  vermieden,  dass  der  boshafte  Schuldner  die 


seine  Gefalir  uud  Kut»teii  an  einen  beliebigen  von  ihm  bezcidineten  Ort  verlangen 
kann,  und  die»  auch  auf  genetisch  bettiminte  Saebcn  ansdehnt.  Dagegen  Ihering 
in  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  iU,  427  fg.,  Windscheid  P.  §.  182  Note  6. 

'*)  Hahn  Comm.  z.  Handelsg.  f.  itl  (nnd  ebenso  Anschats  nnd  YOl- 
derndorff  Comm.  *.  Handelsg.  t.  134)  bemerkt  richtig,  dass  die  Bestimmung 
dieses  Art  sich  nnr  anf  Geldsafalungen  besieht,  welche  in  ErfüUnng  von  obli* 
gatorischen  Terbindlichkeiten  vor  sich  gehen«  Doch  ist  es  unrichtig,  wenn  er  die 
Zoiählnng  eines  Pari»  ih.  iis,  dessen  Gewährong  bereits  zupcsapt  war,  nicht  als  Er- 
fflUnng  einer  Verbindlichkeit  aufiasst,  denn  eine  solche  Zahlang  geschieht  doch 
nnr  in  Erlttllung  der  Obligation  de  niutnarulo. 

'•')  Pajri'troii  Hahn  a.  a.  0.  221  iind  An  sc  hütz  und  V Olderndorff 
a,  a.  0.  233,  welche  damit  gegen  den  Wortlaut  des  U.  G.  veibtossen. 
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U^bersenduDg  des  Geldes  an  den  Gläubiger  verweigert  und  denselben 
ganz  überBfissiger  Weise  nOthigt,  an  den  ErffUlnngsort  zu  reisen  oder 
einen  Maditgeber  daselbst  zu  bestellen. 

Hiezu  ist  noch  folgendes  zu  bemerken: 

aa)  Die  Bestiminung  des  Art.  325  H.  G.  bezieht  sich  nicht  nur 

auf  Obligationen  auf  Verträpon,  da  in  diesem  Art.  im  Gegensatze  zu 
Art.  :i2't  nicht  vom  Zeilpunkto  dos  VtM{iagsal>s<  lilus.ses,  sondern  vom 
Zeitpunkte  der  Kutstohun^^  der  Ford<'rung  die  Kode  ist. 

/'/')  Art..  :V2-)  H.  (\,  cntliiilt  eine  Norm  iiber  den  iresetzl  ichm 
Ertnlluii«;sort,  seine  iVnorduung  hat  ihiher  zu  entfallen,  wenn  der  Erfül- 
lungsort in  anderer  Weise  als  durch  das  Gesetz  bestimmt  wird. 

cc)  Die  Ueborsendung  des  Geldes  erfolgt  auf  Gefahr  und  Konten 
des  Schuldners,  eine  Verlügung,  welche  wohl  darin  ihren  Grund  hat, 
dass  der  Schuldner  veranlasst  werden  soll,  die  Uebersendung  möglichst 
zwedunftssig  vonunehmen  und  keine  unsichere  oder  überflOssig  kost- 
spielige Uebersendungsart  zu  wählen. 

d.l)  Grikndet  sich  die  Forderung  auf  ein  Ordre-  oder  Inhaber-Pa^ 
pier,  80  ist  nur  gegen  Aushändigung'  des  Papieres  zu  zahlen  und  da  der 
Schuldner  wegen  der  leiehten  Uebortragbarkeit  dieser  Papiere  zur  Ver- 
fallszeit re^flmässicr  nicht  wissen  kann,  wer  der  Gläuhi«:er  ist,  so  ist 
das  Papi«T  behufs  Leistung  der  Zalilun«:  zu  {tiäsentiren.  Forileruugen 
dieser  An  sind  (hiher  aucli  in  Art.  32o  ausdi üiklich  ausgenommen;  es 
bleibt  für  dieselben  bei  den  allgemeinen  Bestimmungen,  welche  fiu: 
Forderungen,  die  nicht  auf  Zahlung  einer  G(ddsumme  gehen,  gelten. 

Es  kann  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  an  und  für  sich  durch 
die  Ueberreicbung  der  Klage  eine  Aenderung  des  Erfüllungsortes  der 
Obligation  nicht  eintritt,  da  das  österreichische  Kocht  die  Bestimmung 
des  römischen  Rechtes,  dass  dort,  wo  geklagt  wurde,  auch  zu  erfüllen 
sei**),  nicht  kennt.  Es  ist  also  im  Urtheile  die  Leistung  an  dem  bestirn- 
ten Erfüllungsorte  aufzutragen,  so  dass  auch  an  diesem  Orte  von  dem 


Ebenso  auch  das  heutige  gemeine  Recht  nach  der  Ansiebt  von  Moniin- 
sen  Beitr.  3.  ii'6. 

**)  L.  t  Beqa.  D.  13.  4,  1.  1  C.  3.  18.  Pachta  und  Arndtt;  a.  d.  a.  0. 
Im  rAnuBcben  Bcchte  konnte  der  Richter  bei  Hrieti  Juris  acHmu»  ursprünglich 
nnr  auf  Leistang  am  Orte  des  Gerichtes  verartheilen,  daher,  um  die  Klage  auch 
bei  einem  oieht  am  ErfQUangsorte  befindlichen  Gerichte  za  ermöglichen,  die  actio 
d€  eo  quod  eerto  loeo  eingeftthrt  wurde,  a.  Savigoy  Syst.  8.  Sit,  Obl.  1.  oll 
Wächter  Erört.  i.  57  fg.,  Arndts  P.  %.  Ml  Note  4.  Windscbeid  P.  m 
Note  i.  Heut  zu  Tage  ist  die  Klage  de  eo  ./.  c.  l.  durch  das  Wegfallen  dieser  Be- 
schränkung in  der  richterlichen  Cognition  bedeutungslos  geworden. 
Hasenöbrl,  ÜUigalioaear«cbt.i.  19 


Digitized  by  Google 


290 


Ort  der  Leistung.  §.  11. 


vernrtheilten  Schuldner  zn  erfüllen  ist**).  In  den  meisten  Fallen  ist  es 
jedoch  dem  Gläubiger  gleicbgiltig,  ob  ihm  am  gesetzlichen  Erfüllungsorte 
oder  am  Klugorte  geleistet  wird  und  es  pflegt  daher  gewöhnlich,  selbst 

wenn  nicht  am  bestimmten  Erftillungsorte  geklagt  wird,  das  Begehren 
lediglich  auf  Verurtlieiluiig  des  Schuldners  zur  Leistung  gestellt  zu 
werden,  ohne  dass  der  Ort  angegeben  würde,  wo  zu  leisten  ist.  Dies 
kommt  vor  sowohl  in  Füllen,  in  welclieu  der  Erfüllungsort  ein  gesetz- 
licher ist,  als  auch  dann,  wenn  er  vertragsraässig  bestimmt  erscheint. 
Hat  nun  der  Schuldner  ebenfalls  kein  Interesse  daran,  dass  am  Erfül- 
lungsorte und  nicht  am  Klagorte  geleistet  werde,  so  kommt  die  Frage, 
wo  zu  erfüllen  ist,  gar  nicht  zur  Sprache**)  und  das  condemnatorische 
Urtheil  ergeht  dahin,  dass  der  Schuldner  verpflichtet  sei,  dem  Gläubiger 
zu  leisten,  ohne  dass  im  ürtheile  der  Ort  angegeben  würde,  wo  diese 
Leistung  vor  sich  zu  gehen  hat.  Bs  Mgt  sich  nun,  ob,  wenn  der  Er- 
füllungsort mit  dem  Orte,  an  welchem  sich  das  venuiheilende  Gericht 
befindet,  nicht  identisch  ist,  dadurch,  dass  ein  condemnatoriscbes  Urtheil 
ohne  Angabe  des  Leistungsortes  geschöpft  wurde,  eine  Veränderung  hin- 
sichtlich des  Erfüllungsortes  der  Obligation  eintritt. 

Durch  das  condemnatorische  Urtheil  wird  eine  neue  Obligation,  die 
nhli[j(itit>  judhuttuni  solvi  begründet,  welche  zu  der  früheren  Obligation 
accessoriscb  hinzutritt,  so  dass  der  Schuldner  nun  nicht  nur  auf  Cirund 
der  ursprünglichen  VerpHiditung,  sondern  auch  auf  Grund  des  Urtheiles 
schuldet,  wobei  jedoch  die  beiden  Obligationen  auf  ein  und  denselben 
Gegenstand  gehen*').  Die  Judicatsubligation  unterliegt  einer  selbststän- 
digen Beui-theilung,  ohne  dass  die  ihr  zu  Grunde  Hegende  Obligation 
dafür  bestimmend  wäre;  bei  Fragen,  welche  sich  auf  die  Jndicatsobliga- 
tion  beziehen,  darf  man  also  auf  die  ursprSnglidie  Obligation  nicht  zu- 
rückgreifen und  auch  die  Frage,  wo  die  Jndieationsobligatlon  zu  erfüllen 
ist,  lässt  sich  nur  aus  dem  Urtheile  und  nicht  aus  der  demselben  zu 
Grande  liegenden  Obligation  entscheiden.  Wenn  nun  im  Urthoile  ein  be- 
sonderer Zalilungsort  nicht  ausgesprochen  ist,  so  kann  dies  iÜLilich  nicht 
anders  verstanden  werden,  als  dass  am  Orte  des  Gerichtes,  also  unter 


")  Wächter  Erört.  2.  122  Note.  Entsdi.  d.  obst.  (iorirht>h.  iu  Glaser 
nnd  Unger  Nr.  ?481.  Es  ist  daiior  iiiiht  richtig,  wenn  Thibaut  P.  §.  954  und 
Fritz  Erläuterungen  2.  123  behaupten,  dass  der  Gläubiger  vom  Schuldner,  welcher 
es  mx  Klage  kommen  lässt,  verlangen  könne,  dass  er  am  Klageorte  gezahlt  verde, 
wenn  dieser  aach  vom  KrfOlliingsorte  verschieden  ist. 

")  Hommsen  Beitr.  3.  S25. 

")  Unger  Pr.  R.  S.  676  fg. 
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ümstftndeii  an  einem  anderen  als  dem  früheren  ErflÜluugsorte  gezahlt 
werden  soll**). 

Diibei  tjuicht  noch  die  weitere  Frapre  auf,  ob,  da  die  ursprün<^diclie 
Oblifration  noch  neben  der  Urtheilsobligution  fortbesteht,  der  Schuldner 
nicht  mich  noch  an  dem  früheren  IilrfiilUinpsorte  die  ursprüngliche  Ob- 
ligation erfüllen  und  dadurch,  dass  er  es  thut,  zugleich  auch  von  der 
Judicati<obligation  liberirt  werden  könne.  Würde  man  diese  Frage  beja- 
hen, so  hätte  der  Schuldner  die  Alternative,  entweder  am  Erfüllungs- 
orte der  ursprünglichen  Obligation  oder  am  Oerichtsorte  seiner  Ver- 
bindlichkeit nachzukommen.  Dagegen  ist  aber  zn  erwftgen,  dass  wenn 
die  nrspr&ngliche  Obligation  auch  in  materieller  Beziehung  neben  der 
Judicatsobligatiott  fortbesteht,  in  formeller  Hinddit  doch  alle  Fragen, 
welche  sich  auf  die  Art  der  ErfftUung  beziehen,  stets  nur  nach  Massgabe 
di*8  Drtheiles  zu  beantworten  sind,  und  dass  daher  auch  die  Frage,  wo 
die  Erf&llung  vor  sich  gehen  mitsse,  nur  durch  das  ürtheil  entschieden 
wird.  Sobald  also  ein  Urtheil  gefällt  ist,  hat  die  Erfüllung  ausschliess- 
lich nur  an  dem  Orte,  wo  sich  das  Gericht  befindet,  zu  geschehen, 
wenn  nicht  im  Urtheile  selbst  eine  andere  Anordnung  enthalten  int 

III.  Seit  der  ielstaag 

§.  22.  Wenn  durch  die  Thatsache,  welche  eine  Obligation  begründet, 
die  Zeit  der  Leistung  nicht  festgestellt  wurde,  so  bezeichnet  man  die 
Obligation  als  zeitlich  uubcstimmt.  Den  Gegensatz  dazu  bildet  die  zeit- 
lich bestimmte  Obligation,  bei  welcher  die  Zeit,  wann  die  Leistung  vor 
sich  gehen  soll,  festgesetzt  erscheint. 

1.  Zeitlich  unbestimmte  Obligation.  Ffir  Obligationen  dieser 
Art  besteht  die  Begel,  dass  sowohl  Gläubiger  als  Schuldner  berechtigt 
ist,  sofort  nach  dem  Entstehen  der  Obligation  auf  ihrer  Erfüllung  zu 
bestehen  *).  Es  kann  also  der  Gläubiger  die  Leistung  sofort  fordern 


")  Mommsen  Beitr.  3.  US. 

*)  Koch  Rorlit  d.  For.lernngen  I.  4hO.  Pnclita  Pandekten  ^41.  Sa- 
vigny  Obligatiunenrocht  1.  .'ilfi  fir.,  Br.oking  Pandekten  1  §.  *I0.  Sintenis 
Civilrecht  §.  9J,  Arndts  Pandekten  §.  220.  Windßcheid  Pand^ktonreebt  §  HS. 

•)  L.  U  P.  HO.  17.  §.  <.>0i  a.  b.  G.  B.,  Art.  3J6  H.  G.,  Tnt  er  holzner 
SchuMv.  1.  224.  B.Kking  P.  I  §.  90,  Savipny  Ohl.  1.  .^17  fp.,  (irncliot  Zah- 
lanp  d.  GeldöchalU  130  lg.  Vgl.  Enttich.  d.  oberat.  Gerichlsh.  bei  Glaser  u.  Un- 
ger  Nr.  4811. 

')  §.  t  I.  3.  15,  ).  113  pr.  0.  5e.  t6.  Art.  31«  H.  6.,  Arndts  P.  §.  110, 
Aas  Chats  Q.  Volderndorff  Comm.  s.  Handdsg.  3.  136. 
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und  der  Schuldner  sie  sofort  vornehmen').  Man  drückt  dies  dahin  aus, 
dass  man  sowohl  die  Obligation  als  auch  die  Leistung  als  fällig*)  be- 
zeichnet Doch  ist  es  nicht  nothwendifr,  dass  die  Erfüllung  der  Obligation 
sogloieh  stattfinde,  denn  gerade  bei  dieser  Art  von  Obligationen  ist  es 
häufig  darauf  abgesehen,  dass  die  Ijeintung  durch  längere  Zeit  nicht  er- 
folgt urnl  man  siVb  nur  die  Möglichkeit  otten  lässt,  dem  obligatorischen 
Verhält nisse  jfMh'izcit  ilmch  Kiiil"ordornng  oder  Vornahm«  der  Leistung 
ein  Ende  zu  nia<  hen.  Die  Nichtvoruahinc  der  Leistung  hf^gründet  (iaher 
bei  den  zeitlich  unb»^stijnniten  Obligationt  ii  ikm  Ij  keim;  Verletzung  des 
obligatorisehen  lierhts,  eine  solehe  tritt  vielmehr  erst  dann  ein,  wenn 
der  Gläubiger  durch  Kint'ordern  der  Leistung  seinen  Willen  zu  erkennen 
gegeben  hat,  dass  die  Obligation  eriüllt  werden  solle  und  der  Schuldner 
der  an  ihn  gerichteten  Aufforderung  zu  erfüllen,  nicht  nachkommt  ^). 

Aus  dem  Gesagten  ergeben  sich  folgende  Segeln  Hkr  die  zeitlich 
unbestimmte  Obligation: 

1,  Der  (iläiiltiger  ist  jederzeit  bereehtigt,  die  Leistung  zu  fordern. 
Sobald  er  sie  fordert,  entsteht  ffir  den  Sehuldner  die  Verpflichtung  zu 
leisten  und  es  wird  durcli  Verabsäumung  der  Leistung  das  obligatorische 
Recht  des  Gläubigers  verletzt,  der  Schuldner  kommt  in  Verzug. 

2.  Anderseits  ist  der  Schuldner  jederzeit  berechtigt  zu  leisten  *). 
Nimmt  der  Gläubiger  die  ihm  angebotene  Leistung  nicht  an,  so  kommt 
er  in  Verzug. 


')  Art.  3t6  H.  Gm  Arndts  a.  a.  0.,  Windscheid  P.  |.  273,  ünger  Pr. 
R.  3.  333  Note  10,  Anschttts  o.  Volderndorff  a.  a.  0. 

*)  Sintenis  CR.  §.91,  Windscheid  a.  a.  0.—  Der  Aasdntck  des  römi- 
schen Rechts  ist  dieji  venit,  1.  413  pr.  D.  50.  16. 

*)  §§.  13;U  a.  Un  a.  b.  G.  B..  Zeiller  4.  Ml,  Nippel  8.  2.  137,  Wini- 
w arter  4.  596,  Stubenram  h  3.  443,  I  n  per  Pr.  1?.  2.  333  Note  10. 

•)  Windschoid  P.  S-  ^'3,  Untrer  Pr. 'r.  1.  333  Note  10.  —  Tarnes  im 
Juristen  i.  Di  fii.  isf  der  Ansirlit.  dass  vor  der  Mahnnnu  d»r  Schuldner  zur  Vor- 
n.ihmo  <l»  r  l.ristuncr  nicht  l)>'rc(  liti<:t  sei.  n.  z.  dcswojjcii  nit  lit,  weil  der  (iläubiircr 
nicht  jrczwun,i;cn  weiden  könne.  Min  Recht  auszuüben,  sondern  d;is.>elbe  auch 
unaus^'cübt  lassen  kann.  Letzteres  ist  ganz  richtig;  darau.s  foljxt  aber  nur,  dass  wenn 
der  Gläubiger  die  angcl)otcne  Leistung?  de»  Schuldners  nicht  annehmen  will,  er 
dasu  siebt  gexwnngcn  werden  kann,  und  dass  dieses  für  ihn  keinen  anderen 
Naditheil  nach  sich  zieht,  alt  daes  der  Sdraldner  sieh  dnrch  gerichtliche  Deponi- 
rang  von  seiner  Verbindlichkeit  befreien  kann.  Gegen  Turn  es  baben  sich  daher 
ansgesprochen  (auch  wegen  §.  1416  a.  b.  G.  B.,  worin  schon  eingeforderte  Forde- 
nragen  von  solchen,  welche  nnr  fUlig  smd,  unterschieden  werden),  Salaba  im 
Juristen  6.  110  fg.,  Stfthlin  ebend.  116  fg.,  Unger  a.  a.  0. 
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3.  Von  der  allgemeinen  Kegel,  dass  bd  mangelnder  Zeitbeetimmang 
die  Leistung  sogleich  gefordert  werden  kOnne,  besteht  eine  Ausnahme 
dann,  wenn  es  in  der  Natnr  der  Sache  gelegen  ist,  dass  die  Leistung 
nicht  sogleich  erfolgen  kann     so  z.  B.  wenn  ein  Maler  sidi  verpflichtet, 

Jemandf^m  ein  Bild  zu  malen.  In  Fällen  dieser  Art  hat  die  Leistung  in 
einer  imtjempssciien  Z>Mt  zu  p-schehen;  welches  diese  ist,  hat  bei  einem 
Streite  der  Richter  zu  bf'stiiiimou. 

ir.  Zeitlicli  hestiniiiite  Lcistune:.  Hei  der  zoitlicli  hc.^tiininteu 
Ohlicraiion  darf  der  (iläubif^er  die  Leistuni;  vor  dem  Eintritte  der  fest- 
gesetzten Zeit  nicht  fordern  Will  der  Schuldner  freiwillig  in  einem 
froheren  Zeitpunkte  leisten,  so  war  er  nach  römischem  Rechte  daran 
nicht  gehindert*),  sondern  es  bestand  für  den  Gläubiger  vielmehr  die 
Verpflichtung,  die  verflrflhte  Leistung  anzunehmen,  wenn  nicht  die  Frist- 
bestimronng  im  Interesse  des  Gläubigers  beigesetzt  war*^).  Aehnliches 
verordnet  auch  das  Handelsgesetzbuch.  In  der  Regel  ist  zwar  nach  Art 
334  H.  G.  anzunehmen,  dass  eine  Frist  zu  Gunsten  beider  Oontrahenten 
beigesetzt  wurde**),  es  wird  jedoch  dem  Ermessen  des  Richters  flber- 
lassen  zu  benrtheilen,  ob  nicht  im  concreten  Falle  nach  der  Natur  des 
Geschäftes  oder  der  Absicht  der  Contrahenten  die  Beisetzung  der  Frist 
nur  zu  Gunsten  eines  Coutrahtniten  fifeschcheii  ist  Anders  verhalt 
sich  die  Sache  iiacli  <reineincm  österreichisciicii  Recht,  welches  den 
«Jlaiihieer  zur  Knipt'aiitjnalime  der  Ijcistung  vor  Eintritt  des  bestimmten 
Leistungstermiues  nicht  verpflichtet  '^),  vorausgesetzt,  dass  nicht  das 


0  §.  5  L  3.  15,  fi.  n  L  3. 19.  I.  S  6  B.  13.  4,  L  14.  41  {.  1  1.  60. 73  pr. 
l  98  %.  1  1.  137  §.  t.  3  D.  45.  I.  1.  186  D.  50.  17.  §.  1416  a.  b.  G.  B.,  Art  3«6 
JL  G..  Pnchta  P.  §.141,  SaTigny  Obl.  I.  519,  Sintenis  C.  R.  §.  91.  Arndts 
F.  §.  120.  WindBcheid  P.  §.  273. 

•)  §.  2  I.  3.  15,  l.  4t  D.45.  i,  1.  213  pr.  D.  50.  10,  Wiiidscheiil  a.  a.  0. 

•)  L.  ir,  p.  X  31.  1.  1  §.1  n.  VI  1.  1.  :m  §.  16  i.  m  §.  2  u.  45.  i, 

1.  70  I).  Mi.  'i;  duhcT  auch  die  Kti,'«  !:  diei  <t.lJc<-fio  pro  reo  e.tt,  1.  41  §.  1  Ü. 
45.  1,  1.  17  I>.  "0.  17.  Vjjl.  Unt.rholzner  Schuhlv.  1.  U'^,  Savi^ny  Obl.  !. 
fy\s,  Fuchta  u.  Windscheid  a.  d.  a.  0..  Uug«r  Fr.  K.  i.  Note  5  u.  333 
Note  10. 

")  L.  43  §.  2  I).  31.  1.  ir.  l).  33.  i.  1.  17  n.  50.  17.  U  n  t  i  i  Ii  o  1  zu  e  r  a. 
a.  O.,  Savi^iiy  Ohl.  1.  51 S  Note  e,  Grucliot  Zahlung  d.  (JelJ^chuld  137  fg., 
Montnisen  Beitr.  3.  157,  Windücheid  P.  §.  i'i'd.  Dasselbe  behauptet  für  das 
Osterreichische  Beeht  Zeiller  3.  »8. 

")  Hahn  Comn.  i.  Handelsg.  2.  229. 

*')  Hahn  a.  a.  0..  Pnchelt  Comm.  i.  Handelsg.  8.  174. 

**)  §.902,  1413  a.  b.  0.  B..  Nippel  6.  116,  Stubenranch  3.  61,  Unger 
Pr.  B.  2.  333  Note  10,  Grnchot  Zahlung  d.  Qeldschnld  139  fg. 
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Entgegengesetzte  ausdrücklich  verabredet  wurde.  L<^tztores  i^t  insbeson- 
dere datm  der  Fall,  wenn  die  VerpHich^g  dabin  gelit,  dass  der  Schuldner 
innerhalb  eines  gewissen  Zeitraumes  zu  leisten  hat  und  es  ihm  also 
freigestellt  bleibt,  zu  welchem  Zeitpunkte  während  des  Laufes  dieses 
Zeitraames  er  leisten  will.  Da  durch  Festsetzung  der  Leistungszeit 
Gläubiger  und  Sdiuldner  ihren  Willen  ausgedrückt  haben,  wann  geleistet 
werden  soll,  so  ist  damit  jede  üngewissheit  in  dieser  Beziehung  hinweg- 
gefallen und  das  obligatorische  Recht  des  GliUibigers  wird  daher  vom 
Schuldner  dureh  die  Niditleistung  zur  bestimmten  Zeit  verletzt,  ohne 
daäs  PS  noch  einer  besonderen  Mahnung  bedürfte. 

Ks  hat  Iiier  nurh  zur  Erörteriin^^  zu  ^^elaugen:  1.  in  weloli^n  Fällen 
die  Festsetzung  einer  Leistungszeit  vorkommt  und  2.  in  welcher  Art 
und  Weise  die  liestimmung  der  Leistungszeit  erfoliren  kann. 

1.  Die  Festsetzung  einer  bestimmten  Leistungszeit  erfolgt 
a)  zumeist  durch  die  Willenserklärung,  welche  die  Forderung  be- 
gründet'*), was  sich  selbstverständlich  nur  bei  auf  Bechtsgeschäft<?n 
beruhenden  Obligationen  finden  kann.  6)  Es  gibt  aber  auch  Fälle,  in 
welchen  die  Leistungszeit  durch  das  Gesetz  bestimmt  wird'^),  dies 
kommt  vor  in  §§.  685  ,  687  ,  997,  1115,  1132,  1225,  1242,  1285  und 
1418  a.  b.  G.  B.,  dann  auch  in  den  verschiedenen  Verordnungen,  durch 
welche  die  Dauer  der  BestandvertrSge  regulirt  wird  c)  Auf  dem 
Gebiete  des  Handelsrechtes  sind  auch  Handel sgebrftuche  zu  berflcksidi- 
tigeii,  durch  welche  die  Zeit,  wann  eine  Leistung  zu  erfolgen  hat,  fest- 
gesetzt wird,  Art.  ;i2G  H.  G. 

2.  Art,  in  welcher  die  Bestimmung  der  Leistungszeit 
erfolgen  kann^^).  Die  Leistungszeit  kann  bestimmt  werden: 


t  I.  3.  iö,  §.  26  r.  3.  19.  1.  \1  3  D.  40.  4.  1.  5U  D.  44.  7,  1.  4i 
]>r  1.  42  D.  4ä.  1,  1.  tM  §.  1  1).  50.  16,  Holzschuher  Theorie  d.  gem.  Ciy.  R. 
3.  164. 

'*)  So  iiat  li  r.diiisclu'm  Rvclit  in  1,  1      7  0.  ö.  13. 

")  S.  di'sclbcii  in  i\l;inz's  Ge.setzsaminlung  Band  2  zu  §.  1116  a,  b.  G.  B. 

**)  Gni».-lin  in  krit.  Archiv  v.  Danz,  tJnielin  und  Tafiiiger  1.  ÖT"  fg.,  Erb 
in  Hugo's  civil.  Magazin  5.  91  lg.,  Schweppe  in  seinem  Magazin  I.  116  fg., 
Unterholiner  VeijähnngBlehre  1.  S7tfg.,  Lohr  in  Arch.  f.  civ.  Pr.  IL  4M  fg., 
Reinfelder  <mnwt  ehüin  (IS19),  Savigu}  System  4.  348  fg.,  Pochta  Institu- 
tionen §.  «99  Q.  Pandekten  §.  74,  75,  Bocking  Pandekten  i  %  4S2,  Bach- 
ofen in  Zeitsch.  f.  Cir.a.  Pr.  18.  38  fg.,  335.  fg..  Hnschke  m  Zeitsch.  f.  Cit.  n. 
Pr.  N.  F.  2.  166  Holder  Theorie  der  Zeitberechnnng  nach  tm.  B.  (1S73). 
Vangeiow  Pandekten  §.  194—197,  Sintenip  Civilreoht  §.  16,  Arndts  Pandek- 
ten §.  88,  89,  Keller  Pandekten  %.  7«,  73,  75,  Windacheid  Pandektenrecht 
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a)  Durch  directe  Angabe  des  Zeitpunktes,  wann  die  Leistung  er- 
folgen soll oder  bis  zu  welchem  die  Leistung  erfolgt  sein  soll 
Dies  kann  geschehen  durch  Bezeichnung  eines  Kalenderpunktes  oder 
durch  Hinweis  auf  ein  bestimmt  eintretendes  fireigniss. 

In  der  Begel  wird  durch  eine  solche  Festsetzung  die  Leistungszeit 
nur  nach  dem  Tage  und  nicht  nach  Stunden  und  Minuten  bestinunt 
Wurde  alse  festgesetzt,  dass  zu  einem  bestimmten  Zeitpunkte  zu  leisten 
sd,  so  ist  es  gleichgilt  ig,  zu  welcher  Stunde  des  Tages  geleistet  wird. 
iSobald  die  Leistung  nur  überhaupt  an  dem  bestimmten  Tage,  d,  i.  von 
der  MitU'riuiclit,  wchhe  ihn  vom  vorhergehenden  Tage  trennt,  bis  zu 
der  ihn  schliesspiidpii  Mitternacht'')  erfolgt,  ist  dem  Rechte  Genüge 
geschehen  Wurthi  t'est<^esetzt,  dass  die  Leistung  bis  zu  diesem  Tage 
zu  gescliehen  hat,  su  dass  in  der  Festsetzung  des  Tages  die  Abgrenzung 
des  Zeitraumes,  innerhalb  dessen  zu  leisten  ist,  liegt,  so  wird  in  der 
Regel  die  Leistung  noch  an  dem  angegebenen  Tage  rechtzeitig  erfolgen. 
Anders  wenn  gesagt  wurde,  dass  vor  dem  Tage  i^eleistet  werden  müsse, 
da  dann  der  bestimmte  Zeitraum  mit  dem  Anfange  des  angegebenen 
Tages  endet'*). 

Von  der  Begel,  dass  es  gleichgiltig  ist,  zu  welchem  Zeitpunkte 
des  Tages  geleistet  wird,  bestehen  jedoch  einige  Ausnahmen. 

aa)  Es  kann  ausdrücklich  bestimmt  werden,  dass  nur  zu  einer  ge- 
wissen Stunde  des  Tages  oder  vor  einer  gewissen  Stunde  geleistet 

werden  müsse. 

bb)  Wenn  die  Leistung  in  einem  gerichtlieh  vorzunehmenden  Acte 
besteht  (gerichtliche  Deponirung),  ist  ihre  Vornahme  auf  die  Amtsstuuden 
beschränkt. 

cc)  Bei  handelsrechtlichen  Obligationen  hat  die  Leistung  während 
der  gewöhnlichen  Geschäftszeit  mit  Ausschluss  der  übrigen  Tagesstunden 
zu  geschehen**). 


§.  103,  Wächter  würtemb.  Piivatrecht  2.  883  fg..  ünger  österr.  Privatrecht  t. 
i86  fg. 

")  L.  44  pr.  D.  45.  i. 

L.  50  D.  4«.  7,  L  4t  D.  45.  1. 

**)  L.  8  D.  9.  11,  Qmelin  s.  a.  0.  5S3,  Glflck  Bd.  d.  Prad.  3.  594^  8a- 
▼igny  Syst.  4.  34S,  Arndts  P.  |.  S8,  Windscheid  P.  §.  103,  Holder  44  fg., 
Uager  Pr.  R.  9.  «86. 

*«)  §.  903  a,  b.  G.  B.  Vgl  aoeh  Art  30  Wechsdord. 

")  Windscheid  P.  §.  103  Nr.  1,  Unger  Pr.  R.  4.  301. 

")  Art.  332  H.  G.,  Anschütz  u.  V  öldern.lorff  Comni.  z.  Handelsg.  3. 
244.   Ueber  die  GiiUide  dieser  Anordnang  s.  Mako  wer  d.  deutsche  Handelsg. 
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h)  Die  Leistungszeit  kann  weiters  bpstitnmt  sein  durch  Angahe 
des  Zeitraumes,  welcher  von  einem  bpstirainten  Aus^ran^spunkte  bis  zur 
Yornahme  der  Leistung  ablaufen  soU  *')  oder  inneritalb  dessen  die  Lei- 
stung zu  geschehen  hat.  Hier  tritt  die  Notbwendigkeit  ein,  die  L&nge 
des  Zeitraumes  dnrch  Festsetzung  seines  Anfangs-  und  Endpunktes  zn 
bemessen,  um  daraus  entnehmen  zu  können,  wann  gelastet  werden  soll. 
Diese  Berechnung  von  Zeitrftumen,  Gomputation,  unterliegt  Terschiedenen 
Gnindsätzeu,  je  nachdem  die  Länge  dos  Zeitraumes  in  Tagen,  Wochen, 
Monate»  oder  Juliren  aiisf^cdrrickt  ist. 

it<t)  Bei  lt<'stimmim<:  eines  Zeitraimies  nacli  T äffen  ist  eine  zwei- 
fuelie  Computation  niüglicli,  entweder  nacli  Kalen(lerta«;en,  d.  i.  nadi 
Ta<ren  mit  nnlx'weqflirlieni  Anlanfrs-  und  Hndpiiiikte,  welche  von  Mitter- 
nacht zu  Mitternacht  gehen,  oder  nach  natürlichen  Tacken  mit  bewegr- 
licheni  Anfanj^s-  und  Endpunkte,  welche  von  einer  bestimmten  Stunde 
eines  Kalendertages  beginnend  bis  zur  gleichen  Stunde  des  n[i<'bsten 
Tages  gehen  *^).  Versteht  man  unter  Tage  natürliche  Tage  und  wird 
der  Zeitraum  darnach  berechnet,  so  ist  dies  die  eompuiatio  naturalis 
Den  Gegensatz  dazu  bildet  die  eompvtath  civilis  Bei  der  Natural- 
computation  wird  auf  den  Moment  gesehen,  in  welchem  das  den  Anfang 
eines  Zeitraumes  bestimmende  Ereigntss  eingetreten  ist  und  der  Zeit- 
raum läuft  von  da  an  fort  bis  zu  dem  gleichen  Augenblicke  des  Schluss- 


«16  Note  9,  W&chter  Handeigrecht  1.  \m  Note  15,  Stubenraiich  Osterr.  Han- 
delsrecht  445  fg. 

Ee  ist  nicht  nothwendig.  dass  dieser  Ausgangspunkt  gleich  bei  Consti- 

tuiniiiL:  «ItT  Obliiratinn  festpvstj'llt  wurde,  es  kann  auch  vorkommon,  da^-s  er  s]t;iter 
durch  Willktthr  des  tJlriul)i<;er8  oder  d<  s  SduddiH-rs  bestimmt  wird,  »o  X.  B.  bei 
Obligiitiuii.Ti,  deren  Leistung  eine  prowisse  Z<  it  nach  Kflndignng  erfol{?en  soll',  L 
73  pr.  D.  4.).  i.  ünt.  rbMlzner  Schuldv.  \.  ti\.  Savigny  Ohl.  1.  .".III. 

-*)  Arndts  P.  §.  SS.  Windscheid  P.  ^.  iU3,  Unger  Vr.  K.  2.  2^6, 
Wächter  wiirt.  Pr.  1{.  i.  8*4. 

**)  L.  §.  3  1).  4.  4:  a  mnmtntn  in  niovietitttm  temjfUs  .•</>K-frt>tr.  (JiM«lin 
a.  a.  O.  099  fg.,  Vangerow  P.  §.  i%,  8avignj  Syst.  4.  fg.,  Hui  dir  IJl 
fg.,  Unger  Pr.  R.  1  29i. 

'*)  L.  134  D.  50.  16:  Amtutn  dviUtert  «on  ad  momenta  temporum^  tted  ad 
die*  numeramw,  1.  6  D.  41.  3.  Darfiber,  dass  das  Wesen  der  Ci?ilconipntation 
in  der  Kecbnung  nach  ganzen  Tagen  liegt  nnd  nicht,  wie  die  iUtere  Doctrin  meinte, 
darin,  dass  die«  uUimw  cofptua  pro  eompUto  habetury  s.  Pnchta  Vöries.  §.  75, 
Vangerow  P.  §.  196,  Savigiiy  Syst.  4.  3nS  fg.,  Bachofen  in  Zeitsch.  f.  Cir. 
n.  Pr.  IS  U)  f<j,.  H  l  der  4  fg.,  41,  BOcking  P.  \  §.  1«b,  Arndts  P.  §.  89 
Note  ...  W  iii.ls.  lieid  §.  103  Note  6,  Unger  Pr.  R.  1  «93  Note  S,  Wächter 
wart.  Pr.  K.  i.  8!8. 
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tages.  Sobald  hingegen  civilUer  compiitirt  wird,  sind  Stunde  und  Minute, 
wann  das  Ereigniss  eingetreten  ist,  gleichgiltig,  es  wird  nor  anf  den 
ganzen  Kalendertag  als  Einheit  gesehen  und  nach  ganzen  Kalendertagen 
gerechnet*').  Diese  Berechnungsart,  welche  ffir  das  rOmische  Recht  die 
beinahe  ausnahmslose  **)  Regel  bildet,  muss  auch  fQr  dos  heutige 
Recht  angenommen  werden,  weil  man  regelmässig  nur  den  Tag  zu  be- 
achten pflp^rt  an  welchem  ein  juristisch  wichtiges  Ereigniss  eingetreten 
ist  und  die  Stunde  und  Minute  irleicligiltiij  l>leil)t,  meist  auch  <^ar  uiclit 
im  Gedäclitnisse  haftet  ^*).  Die  Herechnuui^  von  Moment  zu  MouK^nt 
bildet  diilier  die  Ausnahme^')  und  tritt  nur  in  Folge  einer  besonderen 
darauf  gericbteten  Erkbirung  ein.  Abgesehen  von  sob-ben  Ausnalinicn 
kommt  bei  der  Herechnung  eines  Zeitraumes  nur  der  Kalendertag  als 
Ganzes  in  Betracht^*). 

Bei  der  Berechnung  nach  ganzen  Tagen  ist  zu  bestimmen,  welches 
der  Anfangs-  und  welches  der  Schlnsstag  des  Zeitraumes  ist. 

aaa)  Es  kann  der  Tag,  an  welchem  das  den  Anfang  des  Zeit- 
raumes bestimuH  Utle  Kreigniss  (\>rtragsabs<  hluss  u.  s.  w.)  eingetreten 
istf  alä  erster  Tag  mitgezählt  werden,  oder  mau  zäblt  diesen  Tag  nicht 


"}  L.  8  D.  i.  Ii:  More  Romano  die.f  a  media  nocte  inciyit,  et  .'^eijuentis 
nöcÜB  media  intrte  finitur ;  itaque  quidquid  in  his  xm/inti  i/uatuor  Aorür,  id  est 
duabuB  dimidiatia  noetUnu  et  luu  nudiat  actum  eHy  perindt  ei4,  quam  quavi» 
hora  htd»  actum  €t$et. 

**)  Die  Nataralcompntatlon  findet  sich  in  1.  3  §.  3  D.  4.  4.  —  Vangerov 
P.  f.  196  Anm.  3b  rechnet  dam  anch  die  lOtigige  Appellationsfrist  der  Not.  S-I 
c.  1,  Jedodi  ohne  Omnd;  s.  Arndts. P.  §.  39  Note  Windscheid  P.  §.  103 
Note  S. 

'*)  Es  wird  diese  Ki  gel  zwar  nirgenda  ansgesprochen,  allein  nor  durch  sie 
lassen  sich  die  Terscbiedtnin  Berechnungen  erklären,  welche  vorkommen;  1.  ö.  D. 
2H.  i,  I.  6.  7  D.  41.  3,  1.  1  D.  40.  i,  1.  15  pr.  I).  44.  3,  1.  (>  !>.  4i.  1,  Bach- 
ofen in  Zi'itsch.  f.  ("iv.  u.  Pr.  18.  43,  Puchta  P.  §.  75,  Van^erow  P.  §.  19<i, 
Arndts  P.  §.  «9,  Windscheid  P.  §.  103,  Unger  Pr.  R.  1.  294,  Winiwarter 
in  Zeitsch.  f.  csterr.  Peclitseelehrsanikeit  1842  II.  324  und  bürf^l.  Recht  4.  63, 
Stuben  rauch  3.  63.  Früher  hielt  mau  die  natürliche  Berechnungsweise  für  die 
Begel,  Glflck  Erl.  d.  Fand.  3.  574,  Lohr  in  Arch.  f.  dv.  Pr.  11.  4t4. 

*•)  Vangerow  P.  §.  196,  Unger  Pr.  B.  «.  S9i  fg. 

'*)  Andera,  wenn  die  Friat  in  Stunden  anagedrflckt  ist,  denn  dann  mnas  ron 
Moment  sn  Moment  gerechnet  werden,  s.  Stnbenranch  3.  63,  Unger  Pr.  R. 
S.  «93  Not«  5. 

**)  Nach  Fachmann  VerjAhmng  58  soll  die  Vetjäbrangzeit  a  motnento  ad 
momentum  berechnet  werden,  s.  jedoch  dag^n  Winiwarter  in  Materialien  8.  30 
and  Unger  Pr.  B.  1.  i95  Note  4  n.  415. 


uiyiiized  by  Google 


298 


Zeit  der  Leistaiig.  §.  it. 


ilud  begiaut  ili»'  Zäliliiu^  erst  mit  dem  uäclistlolgeuden,  als  den  ersten 
Tai^.  Bei  der  let/,ten  ^[ctlioile  wird  das  Ende  des  Zeitraumes  um  einen 
Ta^j  liiiiausLr<'rri(kf,  d.ilH'r  diesell)e  die  verlängernde  K*'cluiuu<;s\veise  ge- 
nannt wird  '^).  Das  röiuisclie  Hecht  zählt  den  erstea  Tag  des  Zeitraumes 
mit  '^).  Die  Heantwortung  der  Frage,  ob  dies  auch  für  das  heutige 
österrwcliiselie  Ueelit  Geltiuig  babi',  bängt  davon  ab,  welchen  Sinn  man 
im  gewöbulicbeii  Leben  mit  der  FestsetxuDg  einer  Frist  oder  eines  Zeit* 
raumes  verbindet,  da  durch  die  Computationsregeln  wesentlich  doch  nur 
Interpretationsgrundsfttze  festgestellt  werden  wollen.  Damit  gelangt  man 
aber  zu  einem  dem  römischen  Rechte  entgegengesetzten  Resultate.  Wenn 
die  Vereinbarung  getroffen  wird,  es  soll  in  einem  '1  ai.*  geleistet  werden, 
so  kann  darunter  wohl  nur  der  Tag  verstanden  werden,  welcher  auf  den 
Tag,  au  dem  die  Vereinbarung  gesclilosseu  wurde,  unmittelbar  folgt. 
Heisöt  es,  die  Leistung  soll  in  2  Tagen  erfoltren,  si»  will  dadureli  die 
Leistuug  um  einen  weiteren  Tag  binausgi'srliobtni  werden,  es  >o\\  al^<• 
dann  an  dem  auf  den  ersten  Tag  unmittelbar  bdgendeu  Tag  geleistet 
werden  und  so  weiter,  wenn  in  3,  4,  5  Tagen  zu  leisteu  ist.  Bei  einer 
Frist  von  1,  2,  3,  4,  5  Tagen  wird  also  der  Anfaugstag  nicht  mitgezählt; 
dann  wird  man  aber  conseqnenter  Weise  auch  bei  Iftogeren  Fristen  von 
15,  30,  90  Tagen  u.  s.  w.  den .  Anfangstag  ebenso  wenig  mitzählen 
dürfen'^).  Dass  diese  Berechnungsart  der  heutigen  Bedeweise  ent- 

")  Uiiger  Pr.  R.  i.  197. 

")  Bachofen  in  Zoits.h.  f.  Civ.  u.  Pr.  18.  47,  I'uolita  Vöries.  §.  7ö, 
Böcking  P.  1  §.  iiic,  Arndts  V.  §.  H'l.  Wimlscln  iil  P.  §.  103  Note  12.' 
Haider  'M)  l<r.,  Ungcr  Pr.  U.  i.  Datre^'on  jedocli  Savitrny  Syst.  4.  361  fg.. 

t02  lg.,  Sinlt  nis  C.  R.  i?.  Iii,  Holzscliulier  TlioiTi.-  d.  (  ivilrechts  1.  42.»  fg. 

Uni^er  Pr  H.  i.  ^90  ftr.  nimmt  di»;  vt  rliinL^crude  K«  (  hiinngswciso  nur  bei 
dnrcli  die  Partfit-n  f»  >t'j:«^set7.t»M«  Fristen  an  und  will  bei  iffsetzlii  li.ii  Fii>ten  (Kirch- 
stätt er  .'U>4  Ix'i  all. 11  Fristen)  den  ersten  Tag  einrechnen,  ubwiJil  er  Nute  ii&  bei- 
filtrt.  es  würde  „unserem  heutigen  Rechtsbewusstsein  wohl  aicher  entsprechen,  in  allen 
Fallen  einer  gesetzlichen  Frist,  in  welchen  ID  den  Abhuif  einer  Zeit  dorVerlmst 
eisM  Bedits  geknftpft  ist,  die  verlSngemde  Rechmmgsweise  tnsnwenden**.  Der  ein- 
zige Qrand,  welchen  Unger  fOr  seine  Ansicht  anfahrt»  ist  der,  daas  die  Terlftngemde 
BecfannngBmethodeimWesen  derCiTilcompntation  liege;  dies  kann  abernichtsagegeben 
werden  (Holder  40),  da  diese  Berechnungsart,  wie  Unger  Pr.  B.  S93  Note  8 
Q.  300  seihst  herrorheht,  nnr  in  Berecbnnng  nach  ganien  Kalendertagen  besteht 
eine  solche  findet  aber  statt,  man  mag  den  Tag,  an  welchem  das  ffir  den  Beginn 
des  Fristenlaufes  massgebende  Ereigniss  t  ingeireten  ist,  oder  erst  den  darauf 
folgenden  Tag  als  ersten  zählen.  Auch  niüssto,  w^-nn  Unger's  Voranssettniig 
richtig  wäre,  consequenter  Weise  aueh  bei  gewillkührten  Fristen  der  erste  Tag  in 
die  Frist  eint^eredni.  t  werden,  da  auch  bei  solchen  Fiidten  civiliter  cumpatiit 
wird.  Windscheid  P.  §.  Iü3  ^'ote  14. 
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spricht*'),  ergibt  sieli  aucl>  daraus,  tlass  dort,  wo  die  Gesetzgebung  den 
Anfang  einer  Frist  feststellt      die  gleiche  der  Nichtzahlung  des 

Anfangstages  besteht  und  dies  ist  auch  für  das  Handels-  und  Weclisel- 
nebt  ausdrücklich  festgesetzt  *^).  Für  das  Csterreiehische  fiecht  gilt  alao 
die  verlängernde  Becbnungsweise  und  davon  ist  nur  dort  eine  Ausnalmie 
zuzulassen,  wo  der  Parteienwille  das  Gegentheil  festsetzt. 

bbb)  Durch  einfache  Z&hlung  gelangt  man  bis  zum  letzten  Tage 
des  Zeitraumes  Hat  die  Leistung  an  diesem  letzten  Tage  zu  geschehen, 
so  ist  die  Sache  so  anzusehen,  als  wäre  dieser  Tag  in  directer  Weise 
als  Leistungstag  bezeichnet  worden.  Dem  Verpflichteten  stellt  der  j^anze 
Tag  zur  Leistung  zu  Gebote  und  es  ist  gleicligiltig  (abgesehen  von 
den  bereits  lierv (ugehobenen  Ausnahmen),  zu  welcher  Zeit  im  Laufe 
dieses  Tages  er  die  Leistung  vornimmt  Hat  die  Leistung  im  Laufe 
des  durch  diesen  Tag  begrenzten  Zeitraumes  zu  gesclielien,  so  ist  im 
Zweifel  anzunehmen,  dass  dieser  Tag  zum  Zeiträume  noch  gehört,  dass 
also  die  au  diesem  Tage  geschehende  Leistung  noch  rechtzeitig  erfolgt^*), 


••)  Nach  W achter  wiirt.  Pr.  K.  i.  848  ist  die  verlängerude  RccUuuuga- 
weine  die  Y^deutsoiie''  Berechntingsart. 

*'}  So  beginnt  die  Wirksamkeit  der  im  Reicbsgesetzblatte  kundgemachten 
QeaetM  mit  dem  Anfange  des  45.  Tages  nach  Ablauf  jenes  Tages,  ao  welchem 
das  betreffende  Stück  des  Reichsgesetsblattes  ausgegeben  worde,  Patent  vom 
S7.  December  1851  B.  G.  B.  Z.  1160.  Die  Terltagenide  Bechnnngsmethode  ist 
aadi  wif  Processfristen  anzuwenden,  sowohl  im  gemeinen  deutschen  Civilprocesse, 
Linde  Lehrbuch  d.  Civilptocesses  $.174,  Bayer  Vortrage  flb.  Civilprocess  §.  147, 
Wetzeil  Civilprocess  §.  6S  bei  Note  "16,  Keller  P.  §.  73,  als  auch  (Winiwar- 
ter  iu  Zeit.sch.  f.  üsterr.  Rechtagelehrsamkeit  184i  II.  327  fg.)  vermöge  einer 
mibestxittenea  Praxis  im  österreichischen  Civilprocesse.  Ausgesprochen  ist  dies 
nur  in  der  westgalizischen  Ger.-Odg.  §.  524,  nicht  aber,  wie  üiiger  Pr.  R.  i.  21»7 
annimmt,  im  Hofdecrete  vom  20.  Juni  1*82,  denn  in  diesem  Hufdecrete  wird  nur 
bestimmt,  dass  der  Beginn  des  Fristeiilaufes  sich  nach  der  Zustellung  an  die  Partei 
richte,  ohne  dass  sich  darüber  ansgcsprochen  wird,  ob  der  Zustellungstag  iu  die 
Frist  eingerechnet  wird  oder  nicht. 

»•)  Art  328.  \  H.  G.,  Art.  32.  1  W.  0. 

»•)  ünger  Pr.  K.  2.  299. 
§.  903  a.  b.  G.  B.  • 

Unger  Pr.  B.  t.  301  fg.  Nach  der  Ansiebt,  wdefaer  die  meisten  gemein- 
rechtlidiett  Schriftsteller  holdigen  (Unterholsner  Terjfihnmgslebre  I.  S90  fg., 
Seaffert  P.  §.  116,  Pnchta  P.  §.  75,  Vangerow  P.  §.  196,  Savigny  Syst 
4.  410  fg.,  Holsscknher  Theorie  d.  Civihr.  1.  496  fg.,  Sintenis  C.  B.  $.  26 
n.  1,  BOcking  P.  1  §.  inc,  Arndts  P.  §.  89,  Keller  P.  §.  73)  bestimmt  sich 
der  letxte  Tag  verschieden,  je  nachdem  es  sich  um  den  Erwerb  o<Ier  den  Verlost 
eines  Bechtes  handelt  Im  eisten  Falle  genllgt  es,  dass  der  leiste  Tag  erreicht 
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das  Geg^ittlioil  müsste  ans  dti-  Kiklaning  des  Partofen  willens  bei  liestim- 
mang  dos  Zeitraumes  ausdrücklich  hervorgehen  ^•). 

Fällfc  der  Leistungstag  auf  einen  Sonn-  oder  Feiertag,  so  vermag 
dies  naeb  gemeinem  Beeilte  keine  Aenderung  in  der  Erffillungszeit  oder 
dem  Erfftllungstage  zn  bewirken      Anders  nach  Handels-  und  Wecheel- 


wunl«',  /.Ulli  \  »  rluste  eines  JJeclits  hingegen  ist  es  notliwendig,  (lass  dieser  Tag 
abgelaufen  ist.  (Aelinlich  HölJcr  ßl  fg.,  welcher  die  Entscheidung  davon  abhän- 
gen llMt,  ob  der  Termin  Anfangs-  oder  Endtermin  ist.)  Diese  Regel  (gegen 
welche  insbesondere  Baebofen  in  Zeitsch.  f.  Civ.  n.  Pr.  18.  45  fg.  n.  33S  fg.. 
Windscheid  P.  §.  103  Note  16,  Wächter  wttrt.  Pr.  R.  2.  829  Note  So'sldi 
erkl&rt  haben)  bildet  jedoch  kein  gendgendes  Kriterium  für  alle  F&Ue,  so  insbe- 
sondere nicht  zur  Beantwortung  der  Frage,  wann  eine  Obligation  erflillt  werden 
nmss,  zu  deren  Erfüllung  dem  .SehuMner  eine  Frist  gegeben  wurden  ist.  Hier 
liaiulidt  es  sich  iiiinilich  für  den  Gl&ubiger  um  die  Erwerbung  eines  Rechtes,  näm- 
lich des  Rechtes  die  Leistung  fordern  zn  ki^nnen,  darnach  würde  also  genügen,  dass 
der  letzte  Tag  der  Frist  erreicht  ist.  Zugleich  handelt  es  sich  aber  auch  um  den 
Verlust  vnii  Ifeclit.-n  S»i(«ns  des  S»liuMn.rs,  nainlicli  jener  Hechte,  weiciie  ihm 
durch  den  Nfrziiir  vi-iloreii  ^'.-ln  n.  dazu  niü^ste  wit'drr  der  letzte  Tag  aligdaufen 
sein,  und  diicii  soll  heitles.  Ki  werh  von  Rechten  durch  den  Gläubiger  und  Verlust 
durch  den  tschuldner  gleichzeitig  eintreten! 
**)  Unger  Pr.  R.  i.  3Üü  fg. 

**)  Die  Praxis  des  obersten  Gerichtshofes  ist  schwankend.  In  der  Entsch. 
b.  Glaser  n.  Unger  Nr.  3i63  wurde  die  ZiAlung  des  Hietbiinses,  welche  be- 
dungener Massen  am  1.  November,  einem  Feiertage,  hfttte  erfolgen  sollen  und  die 
erst  am  S.  November  vor  sich  ging,  als  verspätet  angesehen.  Hingegen  wird  in 
der  Entsch.  Nr.  1374  von  der  entgegengesetsten  Ansicht  ausgegangen.  Es  war 
vereinbart  worden,  dass  bei  nicht  pOnktlicher  Einbaltung  Ton  Ratenzahlungen  der 
Rest  der  auf  einen  Schuhlschein  sich  grändenden  Forderung  auf  einmal  verlangt 
werden  könne.  Eine  an  i  in* m  Sonntage  verfallene  Rate  wurde  erst  am  nächst- 
folgenden Tage  bezahlt  und  der  oberste  Ger.-H.  s])rach  sich  gegen  den  eingetretenen 
Verfall  der  ganzen  Resttordernng  ans  und  he^rrflndete  seine  Enscheidung  damit,  dass, 
wenn  auch  zugegeben  wird,  da^s  mit  der  Aufstellung  des  Schulds»  lieines  eine  Novation 
eingetreten  sei,  doch  „immerliin  auf  «It  ii  l'rsprung  der  Sdmhl  aus  Wechseln  zurück- 
gesehen'* und  Art.  92  W.  ( >.  analng  aiigt-wi  iidet  werden  iliirle,  weiters  wird  »gesagt, 
die  Bestimmung,  dass  das  eingeräumte  Recht  zur  ratenweisen  Zahlung  verfalle, 
kiime  in  seinen  Folgen  einer  unverhältnissmässigen  Conventionalstrafe  gleich, 
welche  nach  der  Analogie  des  §.  1336  a.  b.  G.  B.  vom  Richter  gemässigt  werden 
kann.  Hit  diesen  Grflnden  kann  man  sich  wohl  nicht  befreunden.  Durch  die 
Novation  hat  die  Wechselfordemng  als  solche  su  bestehen  aufgehört  und  der  Fall 
ist  daher  nach  dem  allgemeinen  Üvilrechte  an  beurtheilen.  Es  widerspricht  aber 
den  Fnndamentalsätzen  der  Auslegung,  wenn  man  ein  Specialgesetz,  wie  die  Wech^ 
selordmmg  eines  ist,  zur  Benrtheilung  allgemeiner  civilrechtlicber  VerhältnLtse 
anwendet  fSavigny  Syst.  1.  293.  Unger  Hr.  R.  1.  64)  und  ebenso  wenig  kann 
man  in  der  Bestimmung,  dass  im  Falle  des  Eintretens  einer  gewissen  Bedingung 
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reclit,  denn  da  der  Handelsverkehr  an  Sonn-  und  Feiertagen  miterbrochen 
zu  werden  pflegt,  so  ist,  wenn  an  einem  bestimmten  Tag  zu  erfüllen 
ist  und  dieser  Tag  auf  einen  Sonn-  oder  allgemeinen  Feiertag  fllllt,  die 
Erfüllung  erst  am  nftchstfolgenden  Wochentage  vorzunehmen  *^).  Wenn 
hingegen  im  Laufe  eines  bestimmten  Zeitraumes  zu  erfUlen  ist,  und 
der  letzte  Ta^j  dieses  Zeitraumes  ist  ein  Sonn-  oder  allpemeiner  Feier- 
tag?, so  11) nss  spätestens  aiu  uuiuittelbar  vorhergeheudeii  VVütheutage 
er  lullt  weidrn  *^). 

bl>)  Kille  Woche  ist  ein  Zeitraum  von  7  Tajjen.  Sobald  die  Lei- 
stimgszeit naeh  Wochen  ausgedriUkt  wurde,  ist  daher  die  W  lu  iie  einem 
Complexe  von  7  Tagen  gleichzusetzen  *").  Die  Berechnung  geschieht  dann 
in  gleicher  Weise,  wie  bei  in  Tagen  ausgedrückten  Fristen,  so  dass  jede 
nach  Wochen  bestimmte  Frist  am  gleichnamigen  Wochentage  beginnt 
und  endet*'). 

ec)  Einige  Schwierigkeiten  bietet  die  Berechnung  von  in  Monaten 
ausgedrackten  Fristen  wegen  der  verschiedenen  Länge  der  einzelnen 
Monate.  Das  römische  Recht  versteht  zwar  unter  einem  Monate  bei  der 
Berechnung  von  Zeiträumen  regelmässig  einen  Gomplex  von  30  Tagen 
ohne  zu  berücksichtigen,  ob  die  Kalendermonate,  in  welche  die  Frist 
lallt,  länger  oder  kürzer  sind  *      Der  heutigen  Anschauungsweise  ent- 


(Nictltzahlnng  der  Kate  zur  bediiugt  ihii  Zeit)  das  Capital  sogleich  talli^'  werden 
sollt  eine  ConventioDalstrafe  im  Sinne  dta  §.  1336  erblicken,  da  eine  solche  stets 
in  einer  von  der  Haaptschold  TerBehiedenen  Leistnng  bestehen  mos»,  wosn  noch 
konnnt.  dass  in  diesem  Falle  der  oberste  Ger.-H.  die  von  ihm  sogenannte  Conven- 
tionalstrafe  nicht  nnr  gemindert,  sondern  ausgesprochen  hat»  dass  die  Vertrags- 
mässig  bedungenen  nachtheiligen  Folgen  fttr  den  Schuldner  ttberhanpt  gar  nicht 
eintreten  sollen. 

»♦)  Art.  349  H.  G.,  Art.  9i  W.  0. 
Art.  330.  2  H.  G. 

••)  Stuben ranch  3.  64. 

*^)  ünj?er  Pr.  H.  i  iS*  Note'.).  —  Die  hiiufifj:  vorkommende  Frist  von  „8  Ta- 
gen" kann  nicht  mit  der  Frist  von  einer  Woi  lie  als  pleielibt  «!<  iif»  n<l  anfresebm  werden, 
sondern  lustrlit  ans  vullm  S  Taften  ohne  Hinzureeliniin^'  des  ersten  'l'afTe.>.  Kür 
•-ine  am  Muntag  beginnende  aelitt.igige  Fri^t  ist  also  erst  der  zwi  itnac liste  Hit-nstaj; 
der  letzte  Ta^.  So  wird  es  auch  mit  den  proecb&ualiächen  Fristen  von  8  Tagen  in 
der  Praxis  ganz  allgemein  gehalten. 

**)  Unbestritten  ist,  dass  man  unter  einer  Frist  ton  einem  halben  Monate 
immer  nur  15  Tage  yersteht,  Art.  328  H.  6.,  Art.  32.  W.  0.,  Unger  Fr.  B. 
2.  288  Note  12,  W&chter  wlirt.  Pr.  B.  2.  825  Note  8,  Stobbe  Pr.  B. 
f.  68  L  I. 

**)  L.  28.  31  %.  22  D.  21.  1,  1.  11  ft.  6  1.  29  f.  5  D.  48.  5,  1.  1  §.  10 
D.  48  16,  1.  22  |.  2.  II  C.  6.  30.  Nov.  115  c.  1  Doch  ist  dies  nicht  unbestritten. 
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spricht  dfese  Berechmingsart  jedoch  nicht,  da  man,  gewöhnt  nach  dem 
Kalender  za  rechnen,  im  Lehen  unter  einer  Monatsfrist  geni(iin>licli 
eine  solclie  versteht,  welche  an  dem  mit  dem  Anfangstajje  pleiclmum- 
merigeu  Monatstatre  endet*®).  Im  oslriTeicliischen  Reihto  koimiu'n  beide 
f^'recbnimgsarten  vor,  die  römisclut'tlit liehe  ffir  die  V'oiliältnisse  des 
iillgemeinen  Civilrechteü,  die  moderue  auf  dem  Gebiete  des  Handels- 
und  Wechselreclit.es. 

aaa)  Die  Bestimmung  des  gemeinen  österreichischen  Rechtes 
über  die  Dauer  von  in  Monaten  ausgedrückten  Zeiträumen  zur  Erfüllung 
von  Obligationen  findet  sich  in  §.  902  a.  b.  G.  B.  ^*).  Damach  ist  In 
erster  Linie  der  Wille  der  Parteien  massgebend,  erst  wenn  es  an  einer 
Erklärung  fehlt,  was  unter  Monat  verstanden  werden  soll,  findet  der 
zweite  Satz  des  Paragraphen  als  Interpretalionsgrundsatz  seine  Anwendung 
und  es  ist  darnach  die  Willenserlilftrung,  welche  die  Erftillungszeit  nach 
Monaten  festsetzt,  dahin  zu  verstehen,  dass  ein  Monat  stets  nur  als  ein  Zeit- 
raum von  30  Tagen  genommen  werden  soll.  Fasst  man  also  die  beiden  Sätze 
des  Paragraphen  in  iliriMii  Zusammenhange  auf,  so  ist  der  zweite  Satz  zu- 
nächst nur  von  <lem  ErlTilhuigszeitraume  zu  verstehen,  welcher  von  den 
Contiabcuten  bei  Abschluss  eines  Vertrages  festgesetzt  worden  ist  ^^).  Die 


vgl.  Wächter  wiirt.  Pr.  K.  2.  S2i  Note  (>.  So  sind  Bachofcii  in  Zcitsch.  f.  Cir. 
und  Pr.  IS.  368  mul  Un:.:or  Pr.  K.  2.  iss  Not.-  11  der  Ansicht,  «lass  auch  «lus 
ri'miisfbc  Kcclit  <lic  Monatszeitriuiiiic  Ms  zum  trlticlinunnncrijron  Kaloiulortape  be- 
rcclinot  (Matrcjrcn  Hüldor  42  fg.).  was  alnr  >clinn  wc«:cn  der  bewe^liclien  Nonen 
und  Idtti  nicht  anwendbar  war.  Eine  bcsumUrc  Ansicht  stellt  Schräder  civi- 
listische Abhandiun^'en  193  lg.  aul,  nach  welcher  der  Monat  stets  als  '/,.  von 
3ijo  Tagen  zu  berechnen  ist;  die  Hehrzahl  Tertritt  jedoch  die  auch  von  älteren 
Joriiiteii  (Qmeliii  a.  a.  0.  593,  GlUek  ErL  d.  Paod.  3. 582,  Thibant  P.  (.  IIS, 
Göschen  Vöries.  1.577)  vertbeidigte  Ansicbt,  daaw  —  abgesehen  von  wenigen  Aus- 
nahmsfiUlen  —  der  Monat  regelmSssig  eq  30  Tagen  so  berechnen  sei,  so  insbes.: 
Schweppe  rOm.  Pr.  B.  g.  57c,  Puchta  P.  §.  74  Note  d,  Vangerow  P.  §.  194, 
Savlgny  Syst.  4.  337  fg.,  Reinfelder  annus  eivUis  116  fg.,  Unterholtner 
Veij&brangslebre  1.  i74,  BOcking  P.  1  §  tilg.  Arndts  §.  88  Note  5,  Wind- 
scheid  P.  §.  m  Note  ^. .  Höldcr  ii,  Beseler  Pr.  R.  §.  51. 

*")  Wächter  wiirt.  Pr.  K.  i.  Hi'^,  Stobbe  Pr.  R.  §.  68  I.  1.  Aus  diesem 
Grunde  gibt  W  indscheid  P.  §.  103  dieser  Bercchnunpsart  liir  das  heutige  ge- 
meine Recht  den  Vorzug,  als  der  .,wal^^clleildich  ( n  wuüti  ii'--.  Keller  P.  §■  74  a.  E. 
nimmt  in  dieser  Beziehung  eiu  dem  roiuischeu  Rechte  derogirendes  Gewohnheits- 
recht an. 

*'j  Uebcr  die  nicht  ganz  corrccte  Textirung  dieses  Paragraphen  s.  Unger 
Pr.  R.  2.  i87  Notr  8. 

*•)  Unger  l'r.  Ii.  1.  2H9  Note  14  interpretirt  die  beiden  Sätae  des  %  901 
ohne  sie  mit  einander  in  Zusammenhang  zu  bringen.  Nacb  ihm  enthält  der  erat« 
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Texöning  dieses  zweiten  ISatzcs  ist  jedoch  eiue  so  allgemoine,  dass  es 
allerdings  angeht,  seine  Bestimnmng  nicht  nur  fi'ir  Loistungsfristen  in 
allen  obligatorischen  Verliiiltuissen  anzuwenden,  auch  wenn  die  Leistungs- 
frist nicht  durch  den  üboreinstimmendon  Willen  der  ('ontraliontcn,  sondern 
durch  einseitige  Willenserklärung  oder  durch  gesetzliche  l^estinimung 
festgesetzt  wurde,  sondern  auch  überhaupt  für  alle  Fälle,  in  welchen 
eiB6  Frist  durch  das  Gesetz  bestimmt  wird  ^*). 


Satz  eine  Anurdnung  über  die  Dauer  vim  durrh  die  Parteien  b»  i  Kcchtsf^esihüften 
festgesetzten  Zeitriinnien.  «laliingelicnd.  dass  diese  nach  dtr  Willeiisorkliirung  der 
Parteien  zu  bcrechnrn  sind,  d.  i.  in  Krnianglung  einer  ausdrücklichen  Erklärung 
nach  dem  Kalender,  da  diese  Bereclinungsart  dem  Herkommen  oder  der  Gepflogen- 
lieit  entspricht  und  daher  als  stillschweigend  gewollt  angenommen  wird.  Der  zweite 
Satz  enthalte  hingegen  eine  Anordnung  Aber  die  Dauer  von  durch  das  Geeetx 
bestimmten  ZeltrtamaD.  Unger  gelangt  damaeb  sq  dem  Beenltate,  dMeimenten 
Falle  die  Bedmiuig  des  gewalulieben  Lebens  Ton  Datnro  >a  Datom  einsntreten 
babe  nnd  dass  die  besondere  Berecbnongsart  des  §.  90S  nvr  anf  die  gesetzlicfaen 
Fristen  Anwendung  finde.  (So  auch  schon  Winiwarter  4.  61.)  Gegen  Unger*s 
Anscbauongen  spriebt  jedodi  ein  gewichtiges  Bedenken.  In  §.  90i  will  znnftcbst 
die  ErflUlnngszeit  bei  Verträgen  normirt  werden.  Sobald  nnn  eine  ansdrflckliche 
oder  stillschweigende  Willenserklärung  der  Parteien  über  die  Dauer  eines  Zeit- 
ranmes  vorliegt»  ii>t  deren  Giltigkeit  keinem  Zweifel  unterworfen.  Wenn  es  aber 
an  einer  solchen  Willenserklärung  fehlt,  so  ist  die  Uehung,  das  Herkommen 
nicht  im  Stande  sie  zu  ersetzen,  denn  Tehnng  und  Uerkuininen  sind  keine 
h'eclitsqucllon  und  k"nnen  auch  nicht  als  stillscliweiijcude  Wil kriserklär ungen 
anf;:Lta>>t  werden.  Es  würde  also  nach  Unger  eine  suppletorische  Bestimmung 
über  die  Dauer  von  vereiiibarlen  Monats-  (und  ebenso  Jahres-)  Fristen  im  a.  h- 
(}.  B.  fehlen.  Diese  suppletorische  J)estininjung  s(heini  aber  gerade  im  zweiten 
Satze  des  §.  902  enthalten  zu  sein,  dessen  Sinn  dahingeht,  dass  bei  mangelnder 
ausdrücklicher  oder  stillschweigender  Willenserklftrnng  (sei  es  dass  die  Parteien 
sich  dardber  nic^t  ausgesprochen  haben,  sei  es  dass  die  Frist  eine  gesetzliche  ist, 
d.  h.  ohne  darauf  gerichteten  Parteienwillen  l&nft)  dieser  xweite  Sats  als  Inter- 
pretationsregel in  dienen  hat.  Damit  will  jedoch  nicht  gelftugnet  werden,  dass 
diese  Bestimmung  des  f.  90S  der  heutigen  Anschauungsweise  nicht  entspricht  und 
nicht  gerade  als  zweckmftssig  angesehen  werden  kann,  TgL  ünger  Fr.  R.  S.  290 
Nr.  15.  Gegen  Unger  hat  sieh  ausgesprochen  Stubenrauch  3.  64  Kote  3,  für 
ihn  Kirchstetter  363  Note  H. 

*')  Die  gesetzliche  Kündigungsfrist  bei  Bestandvertrögen  von  6  Monaten  nach 
§,  1116  a.  b.  G.  B.  oder  von  3  Monaten  naeli  der  Verordg.  vom  16.  November 
18Ö8  K.  G.  B.  Z.  §.  2  ist  daher  auch  mit  Zugrundelegung  des  §.  902  zu  180 
und  90  Tagen  zu  berechnen.  Entgeh,  d.  obersten  öerichttth.  bei  Glaser  und 
Unger  Nr.  t461  und  in  Jurist.  Blatter  IK76,  277. 

")  Zeiller  3.  HS,  Nippel  6.  1  16,  I  nger  Pr.  Ii.  '2.  289  fg.  und  lur  .len  Zeit- 
raum, welcher  nach  §.  163  a.  b.  G.  B.,  zwischen  der  Beiwohnung  und  der  Geburt 
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hbh)  In  Verhältnissen  des  Handels-  und  Weehselrechtes  giH 
die  Bechnung  von  Datum  zu  Datum  ^*),  Wenn  also  am  3.  eines  Monates 
das  den  Anfang  des  Fristenlaufes  bestimmende  Ereigniss  (z.  B.  die 
WechselausstelluDg)  eingetreten  ist,  so  endet  die  einmonatliche  Frist 
am  8.  des  nächstfolgenden  Monates.  Fehlt  der  gleichnumnu  rige  Tag  im 
letzten  ^lonate,  so  endet  der  Zeitraum  mit  dem  letzten  Monatstaj^e  ^*). 

ild)  Für  nach  Jahren^')  bt^stimiiito  Zeiträume  besteht  eine  ähn- 
liche Schwierigkeit,  wie  bei  Monatsfristen.  Das  gemeine  Jahr  hat  365 
Tage,  unter  einem  Jaiire  ist  daher  regelmässig  ein  Zeitraum  von  365 
Tagen  zu  verstehen  ^'^),  wie  dieses  auch  in  §.  902  verordnet  wird,  so 
dass  also  mit  Zugrundelegung  der  verlängernden  Beehnungsweise  ein 
Zeitraum  von  einem  Jahre,  welcher  am  1.  Januar  zu  laufen  beginnt, 
am  1.  Januar  des  nächstfolgenden  Jahres  endet,  somit  die  Berechnung 
nach  dem  Datum  und  die  nach  der  Vorschrift  des  §.  902  zu  demselben 
Besultate  führen  Die  Schwierigkeit  entsteht  nun  fftr  das  Schaltjahr*') 
da  dieses  um  einen  Tag  mehr,  nämlieh  Taj?e  zählt.  Das  römische 
Hecht  beseitigte  diese  Schwierigkeit  dadurch,   dass  der  Schalttag  mit 


liegen  tnutw,  damit  die  VenDuthnnfp  der  onehlichen  Yaterschaft  eintritt,  Entsch. 
des  obersten  Gerichtah.  bei  Glaser  nnd  Unger  Nr.  85tt  ti57,  3373,  3862,  4028 
and  4416. 

")  .Vrt.  32S.  2.  H.  Ct.,  Art.  32  2.  W.  0. 

")  Art.  32S.  2  H.  (].,  Art.  32.  2.  W.  0.  und  schon  Savipny  Syst.  i.  343. 
Fin  am  ä'.l.  oder  .'iO.  Jänner  beg:inncnder  einnionatlicher  Zeitraum  endet  dainaeh 
am  2H.  F<  binar.  Die  Rezcit  linnn<r  ^ultimo  Februar"  nniss  als  trleii  hbedeutond  mit 
dem  2S.  Februar  aturesrln  u  werden,  eine  vim  da  betrinncnde  Monatstrist  endet  aUo 
naeh  Handels  und  Weelistdrceht  am  2S.  und  nieht  am  31.  März.  Kahn  ("omni.  z. 
HandelsfT.  1  223  Puchelt  Comm.  z.  Handelsg.  2.  170;  a.  M.  jedoch  Aner- 
baeli  Handeisp.  1.  34>i. 

Ist  die  Frist  auf  '/t  ^^^^  Vi  Jahr  bestimmt,  so  ist  nach  der  entspre- 
chenden Anzahl  von  Monaten  sv  rechnen,  vei]  eine  Theilnng  des  Jahres  in  Viertel* 
nnd  Halbjahre  nach  ganzen  Tagen  nicht  in«>glich  ist;  Art.  328.  2  H.  G.,  Art.  32.  2 
W.  0.,  Unger  Pr.  K.  2.  281  Note  10. 

L.  51  §.  2  D.  9.  2,  1.  4  §.  5  D.  40.  7,  1.  134  P.  50.  16. 

**)  Unger  Pr.  R.  2.  299.  Bei  der  römischen  Bercchnnngsart  ist  dies  nicht 
der  Fall,  sondern  es  ist  in  dem  angefahrten  Beispiele  der  31.  December  der  letzte 
Tag  def  dnjfthrigen  Frist. 

••)  üeber  den  Schalttafr:  Gmclin  a.  a.  0.  601  fg.,  756  fg..  (ilück  Erl.  d. 
Fand.  3.  576  fg.,  ünterholzncr  Verjäbrungslehre  1.  272  fir..  Puclita  Vt>rles. 
1.  476  fg..  Vangerow  P.  §.  107,  Savigny  Syst.  4.  4o3  fp.,  Arndts  P.  §.  88 
Note  4,  Windscheid  §.  103  Nr.  2b,  Unger  Pr.  B.  2.  303  fg. 
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dem  unmittelbar  darauf  folgenden  Tag  als  ein  Tag  angesehen  wurde 
80  dass  auch  das  Schaltjahr  nur  zu  865  Tagen  zu  berechnen  war.  Die- 
ses Auskunftsmittel  Iftsst  sieh  im  heutigen  Rechte  nicht  anwenden  *'), 
dADU  wir  zShlen  den  Februar  mit  29  Tagen  und  rechnen  somit  im 

Schaltjahre  366  Tage»*).  Wegen  der  Anordnung  des  §.  902  wird  da- 
her in  allen  Fällen,  in  welchen  nach  den  obigen  Auseiiiantiensetzunifen 
der  Monat  zn  30  Taj^en  anzunehmen  ist,  auch  das  Jahr  immer  nur  als 
ein  Zeitraum  von  365  Tagen  berechnet  werden  inü.ssen  wornarli  also 
eine  Jahresfrist,  welelie  am  1.  Jänner  eines  Sclialtjaln-es  beginnt,  am 
31.  Deceraber  dieses  Jahres  und  nicht  erst  am  1.  Jänner  dos  folL-'enden 
Jahres  zu  Ende  ireht  Für  das  Handels-  und  Wechselrecht  hingegen 
ist  nur  auf  das  Datum  zu  sehen  **),  so  dass  der  Schalttag  unberücksich- 
tigt bleibt. 

")  L.  98  pr.  D.  5U.  16:  Id  hidauin  pro  uno  die  kabelw,  L  3  §.  3  D.  4.  4, 
c  14.  X.  5,  40.  Dies  wird  von  don  meisten  Schriftstellern  als  noch  geltendes  ge- 
meines Recht  angesehen:  Glück  Erl.  d,  Pand.  3.  5^1  fg.,  Göschen  Yorks.  {.  582, 
irnterholzner  Verjährnngslehre  1.  273,  Piichta  Vöries.  §.  Tö.  Seuffert  F. 
§.  117.  Vaiipcrow  P.  4?.  <97  III.  Savigny  Syst.  4.  463  fg..  Siutonis  §.  26.  II. 
Dagegen  jedoch  Hoizschnher  Theorie  d.  Civilr.  1.  431  fg.,  Unger  Pr.  R.  :2.  304 
Note  37,  Beseh  r  d.  Pr.  R.  §.  öl. 

Dies  ht'iianpttt  Winiwarter  in  Ztitsch.  f.  österr.  RechtKgelehrsamkeit 
1844  II.  330  und  bgl.  R.  4.  62,  jedoch  ohne  Begründung. 

*')  Unger  Pr.  R.  i.  304  fg.,  Stilb  eil  rauch  3.  64.  Dass  bei  der  Berech- 
nimg  Ton  Zdtriliinien  nach  Tagen,  Wochen  oder  Honaten  der  Schalttag  wie  ein 
gewöhnlicher  Tag  mitgezählt  wird,  ist  nnzweifelhaft ;  Vangerow  §.  497  IV, 
ünger  Pr.  B.  S.  305  fg. 

**)  Unger  Pr.  B.  t.  290.  Dasselbe  nehmen  bei  Tertragsmässigen  Zeiträumen 
Vangerow  P.  197  IV.  Savigny  Syst.  4.  47i  und  Windscheid  F.  §.  103. 
th  schon  für  das  romische  Recht  an,  da  diese  Schriftsteller  die  Keg^el  ^biduum 
pro  uno^  wegen  1.  %  D.  44.  3  auf  gesetxlicbe  und  richterliche  Fristen  be- 
schränken. 

l'ng^T  Pr.  R.  2.  290,  306  will  in  Consequ^nz  mit  seiner  cdjen  Noti-  'M 
liesproi-henen  Auslegung  des  §.  902  die  Regel  dieses  J'aragraplien  nur  für  gestlz- 
liche  .I;ihr«  sf'rist.  n  gelten  lassen.  —  Uebrigens  wird  dir  Anwendung  des  «.»02  zur 
Berechnung  gt  s<-lzliehcr  .Jaliresfristen  hei  weitem  nicht  eonsequent  festgelialten. 
wird  der  Termin  der  erreichten  Mündigkeit  oder  Grossjährigkeit  allgemein  nacii 
dem  Kalender  berechnet  (Winiwarter  4.  6S,  Unger  Pr.  B.  %,  308)  and  auch 
tta  die  Verjähningsfristen  sprechen  sich  gewichtige  Stimmen  in  Literator  und 
Praxis  gegen  die  Berechnung  nach  §.  90S  aus,  so  Winiwarter  in  Zeitsch.  fttr 
Osterr.  Bechtsgelehrsamkeit  184S  IL  338  nnd  bttrgl.  B.  4.  62,  Entsch.  d.  obersten 
Gerichtsh.  bei  Glaser  und  Unger  Nr.  1491;  a.  H.  jedoch  Pachmann  Veij&h- 
nmg  58,  Stubenrauch  3.  S40,  Unger  a.  a.  0. 

••)  Art.  328.  i  H.  G.,  Art.  34.  %.  W.  0. 
Has«oöbrl,  ObligationeorecbL I.  ;20 
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Dnrcii  diese  Regeln  wird  festgestellt,  weldies  der  letzte  Tag  eines 
nach  Wochen,  Monaten  oder  Jahren  bezeichneten  Zeitranmes  ist.  Für 
diesen  Tag  gilt  alles  das,  was  vom  letzten  Tage  des  an  einem  bestimmt 
bezeichneten  Tage  endigenden  Zeitraumes  oben  hervorgehoben  wurde. 
Es  wird  daher  auch  hier  nur  auf  den  ganzen  letzten  Tag,  und  nicht 
auf  die  Stunde  ankommen,  wann  an  diesem  Tage  erfüllt  wird. 


C.  CcbarrMUr'wli«  Badhlnieiiml  Ot-  AiiImO. 
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Entstehung  der  Obligation. 

Einleitung*). 

§.  23.  Die  röniisclien  Juristen  bringen  die  Entstehnnpsprnnde  der 
Obligationen  in  vier  Abtheilungeu  nnd  .sagen,  dass  ( )b]ipitionen  ex 
rnntractu ,  ex  delicto  (uia/i'/irin),  qu,(st'  t\r  cnntyuictu  oder  quaf<i  ex 
ilelicto  (tnalyßcio)  entstehen').  An  einer  Stelle  der  Digesten  werden 
die  beiden  letzten  Entstehungsarten  zusammengefitöst  als  jene  Fälle  in 
sich  begreifendf  in  welchen  Obligationen  proprio  quodam  iure  ex  variia 
cauMrum  figuria  entstehen').  Diese  £inthdlung  der  rdmiscben  Quellen  , 
bezieht  8i6h  übrigens  nur  auf  Uagbare  Obligationeii,  und  zwar  aitf  jene, 
welehen  diese  Eigenschaft  schon  nach  altem  CiTihrechte  zukam*).  Die 
ftltere  moderne  Doctrin  unterscheidet  die  Begrfindungsarten  der  Obli- 
gationen und  darnach  auch  die  Obligationen  selbst  in  mittelbare  und 
immittelbare  {obligationeg  mediatae  oder  dativae  und  obligationes 
immediatae  oder  nativae),  je  nachdem  die  Obligation  aus  einer  obli- 


*}  Kuntze  dio  (»»ligation  und  dio  Singnlarsuccession  350  fg.,  Unterliolzn  er 
Schuldverhältnisst'  1.  17  fg.,  Koch  Recht  d.  Forderungen  2.  49  fg.,  Savigny 
ObUgfttionenreeht  t.  1  fg.  n.  330  fg.,  Pnchta  Pandekten  §.  249,  260  fg.,  Sin- 
tenis  avihecbt  §.  !)5,  Arndts  Pandekten  §.  229,  Si2  fg.,  Windscheid  Pandek- 
tenrecbt  §.  302. 

*)  §.  t  I.  3.  13,  pr.  I.  3.  27,  pr.  I.  4.  5,  L  S  §.  1.  4.  5  D.  44.  7.  Bei  6ai. 
3.  88  Q.  4.  t  werden  nur  die  zwei  wichtigsten  dieser  Entstebongsarten,  eontraeiu» 
und  deUeium,  angefahrt,  ohne  dass  damit  das  Dasem  der  beiden  anderen  Ent- 
stehnngsarfen  Temeint  werden  wollte,  Savigny  ObL  2.  3. 
. ')  L.  1  pr.  D.  44.  7  nnd  ähnlich  §.  1  I.  4.  6. 
•)  Koch  Ford.  2.  öl.  Savigny  Obl.  2.  3.  Weniger  eine  Eintheilung.  als 
fine  ganz  unsystematische  Aufzählung  (T'n  torhnlzner  Schnldv.  1.  19)  der  wich- 
tigsten Entstehungsarten  von  Obligationen  enth&lt  1.  öt  pr.  1).  44.  7. 
HkieDObrl,  Obligationen  recht.  1.  21 
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girenden  Handlung  oder  unnoiittelbar  aus  gesetzlicher  Vorschrift*)  ent- 
steht^), und  dem  entsprechend  lehrt  auch  das  all?:,  bgl.  G.  B.  in  §.  859*), 
dass  die  persönlichen  Sachenrechte  sich  entweder  unmittelbar  auf  ein 
Oesetz,  oder  auf  eineti  Vertrag  oder  auf  eine  erlittene  Beschidigung 
gründen.  Diese  Eintheilung  muss  jedoch  v^worfen  werden,  da  eine 
Obligation  nie  ans  dem  Gesetze  allein  entstehen  kann,  sondern  in  jedeooi 
Falle  zu  ihrem  Entstehen  einen  gewissen  Thatbestand  erfordert,  an 
dessen  Vorhandensein  das  Becht^  die  Entstehung  der  Obligation  knfipft 
und  der  demnach  das  Entstehen  der  Obligation  yermittelt"). 

Am  zweckmässi^sten  dürften  die  Entstehungsgründe  der  Obligation 
iu  folgeade  Abtheilungrn  zu  bringen  sein'):   1.  Rechtsgeschäfte. 

.  Dies  können  sein  a)  Rfflitsgoscbälte,  welche  durch  das  auf  die  Entstehung 
der  Obligation  t^eriditt  to  Zusammenwirken  von  Erklärungen  des  Glaubiger- 
und  des  Scbuldnerwilh'us  hervorgebracht  werden,  Verträge;  b)  Rechts- 
geschäfte, welche  in  einer  einseitigen,  auf  das  Entstehen  der  Obligation 
gerichteten  Willenserklärung  des  sich  Verpflichtenden  bestehen,  einseitige 
Versprechen;  c)  Rechtsgeschäfte,  welche  die  Obligation  hervorbringen, 
ohne  dass  die  in  dem  GeschAfte  als  gewollt  erkl&rte  Wirkung  wesentlidi 
in  dem  Entstehen  dieser  Obligation  besteht**),  Quasicontracte. 
2.  Unerlaubte  Handlungen,  durch  welche  ihr  den  sie  Begehenden  eine 
selbstftndige  obligatorische  Verpflichtung  ohne  darauf  geriditete  Willens- 

,  erldSrung  entsteht,  Delicto.  3.  Gewisse  Zustände,  mit  deren  Vor- 
handensein das  Becht  die  Entstehung  einer  Obligation  verknüpft. 


♦)  Vgl.  1.  o2  §.  o  D.  44.  7. 

*)  8o  Wob  er  nat.  Verbindlichkeit  11  fg.,  8i  fg..  93  fg..  Mühlenbruch  P. 
§.  322  und  in  etwas  abweichender  Auffassung  Unterholzner  Schuldv.  1.  19  fg. 

•)  Aeiinlicli  auch  §.  307  a.  b.  G.  R.  I>er  Vorwurf  der  UnvoUständigkeit  kann 
der  Aufzählung  in  §.  8öl>  a.  b.  G.  B.  nicht  (wie  Lemayer  in  österr.  Gerichts- 
zeitung  1869.  325  Note  2  will)  erspart  bleiben,  da  die  Entstehung  der  Obliga- 
tioii«ii  ans  einseitigen  Handlangen  des  sich  verpflichtenden  Schuldners,  so  i.  B. 
ans  Vermftcbtnissen  (Nippel  6.  8,  Win i warter  4.  3),  ans  der  OesehiftsfBh- 
mng  ohne  Auftrag  (Stnbenranch  3.  S),  darin  ausgelassen  ist.  Zeiller  3. 4  wiU 
freiücfa  das  Vermftchtniss  sn  den  unmittelbar  ans  dem  Gesetie  entspringenden 
Entstehnngsgrflnden  zflhlen,  dann  konnte  aber  eben  so  gnt  auch  der  Vertrag 
dazu  gerechnet  werden;  TgL  Nippel  6.  9  Note  1. 

')  Vgl.  Kariowa  Rechtsgeschäft  1.  Brinz  P.  2.  1388  fg. 

")  Kariowa  a.  a.  0.,  Koch  Ford.  2.  .".1  fg..  Unger  Pr.R.  1.  545  Note  2t 
2.  4,  364  Note  Ii.  Vgl.  aurh  Wind  scheid  P.  §.68  Note  1. 

*)  Vgl.  bes.  Fuchta  P.  §.  249,  Arndts  P.  §.  229  und  dazu  Windscheid 
P.  §.  302. 

Mommsen  Bdtr.  1.  104. 
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4.  Endlidi  können  auch  durch  riehterliches  ürtheil  Obligationen  her- 
vorgebracht  werden.  Damach  entstehen  also  Obb'gationen  aus  ].  Ver- 
trägen, 2.  einseitigen  Versprechen,  3.  Quasicontracten,  4.  Be- 
lleten, 5.  Zuständen  und  6.  ürtheilen. 

Die  Entstehung  durch  Quasicontracte  und  a^s  Zuständen  bietet 
keine  allgemeinen  (iesicht«punkte  dar,  die  obli?at(jrische  Wirkung?  des 
Urtbeiles  pehöit  in  di«'  Lelire  von  dem  Schutze  (\er  Oblif^ütionen  und 
es  bleiben  demnach  in  den  folgenden  Tapiteln  mir  die  Verträge,  die 
einseitigen  Yersprecheu  und  die  Delicte  zu  uatersuchen. 


uiyiu^t-ü  Ly  Google 


Erste  Abtheilung. 
Vertrag. 

Erstes  Capitel. 

Begriff  und  Ai  ten  des  Veitrages. 

I.  legrit  499  Tertrages*). 

§.  2\.  Die  L(^hro  von  den  obligatorisdiPn  Vertiä^^eu  hat  zunächst 
den  He^n-iff  des  Vertrages  und  dessen  Arten  festzustellen.  Sodann  sind 
die  Erfordernisse  des  oblip^atorischen  Vertrages  zu  erörteni.  Dieselben 
bestehen  in  Personen,  welche  ihn  abschliessen,  einem  Inhalt,  auf 
welchen  er  sich  bezieht,  und  eine  Willenserklänin^  dieser  Personen  in 
Bfaiig^anf  diesen  Inhalt  Zttm  iSchlusse  sind  die  Folgen  zu  besprechen, 
weldie  eintreten,  wenn  eines  der  Erfordernisse  des  Vertrages  im  Thai- 
bestande mangeli 

Die  folgenden  Capiteln  behandeln  daher:  1.  den  Begriff  und  die 
Arten  des  Vertrages,  2.  die  vertragsebliessenden  Personen,  3.  den 
Inhalt  des  Vertrages,  4.  die  Willenserklärung  im  Vertrage  und 
5.  die  Ungültigkeit  des  Vertrages. 

Bechtsgeschftfte  {negotia^)^  negotia  ju^U)  sind  Privat- Willens- 
erklärungen^), welche  die  Entstehung,  Umänderung  oder  Erlöschung 

*)  Bnchholtz  jaristische  AbhaiiHlnnpfii  IHO  fp,.  Kuntze  Lehre  von  den 
IiiliHberj>a|>i.TTn  337  fg.,  KOppen  in  Jahrb.  f.  Popni.  11.  139  fg.,  Schott  der 
obligatorische  Vertrap  nnter  Abwesenden  .H6  tp..  2K' fjr..  So  bloss  mann  der  Ver- 
trag (18"H)  :i  fp..  287  fp..  Kariowa  das  Eeolitspescbält  und  seiiie  Wirknnp  (1877) 
1  fg..  Schall  d.  rarftirnwillc  l{rclit>p(  schüft  1  fg.,  Eisele  in  krit.  Viortelj. 
20.  Ii  fp..  Thon  IJtohtsnorni  und  subjectivcs  Höcht  li'JO  fg..  Zitelmann  Irrthuni 
und  Hrclitspcsciiiitt  20(»  fg..  auch  Koch  Kccht  der  Fordernngcn  i.  fg., 

Puclita  Tandckton  §.  54,  Savigny  System  3.  307  fg.  und  Obligationcnrecht 
S.  7  fg.,  Sintenis  Civihrecht  §.  J9,  96,  Arndts  Pandekten  §.  63,  Keller  Pan- 
dekten g.  49,  S19.  Brins  Pandekten  t,  1388  fg.,  Windscheid  Pandektenncht 
§.  69,  305,  Wftchter  wftrtembergisches  PriTatrecht  S.  634  fg.,  Unger  Orten*. 
Privatrecfat  «.  40  fg.,  169  fg. 

')  L.  t.  g.  t  D.  U.  7,  1.  83  pr.  D.  46.  1,  1.  5  D.  50.  17. 

*)  Sintenis  C.  R.  §.  19  Note  1  sdirinki  den  Begriff  des  Rechtsgeschftftes 
anf  Willenserklärungen  ein.  welche  in  anspcsprochenen  oder  in  gewiRsen  Hand» 
Innjren  stillschweigend  gelegnen  Woirten  bestehen;  diese  Aolllusnng  ist  jedoch  sn 
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von  Rechten  dttfeh  iliren  darauf  gericbtolwii*)  InÜftlt  bewirken*).  Sie  sind 

entweder  einseitig  oder  mehrseitig  (zweiseitig,  nenotia  nnilateralia  und 

negotia  b  'duteralia),  je  nachdem  sie  aus  einer  einzelnen  (uler  als  einzeln 
gedachten  Willenserklürunt?  bestehen  oder  durch  die  Ucbereinstimmung 
zweier  oder  nifdirert-r  selbstäniliu^  einander  gegenüberstehenden  Willens- 
erklärungen zu  Stande  kommen^).  Das  zwei-  oder  mehrseitige  Kechts- 
geschäft  uenut  mau  auch  deu  Vertrag,  pactio%  cmventio^),  pactum'^)  *). 

en^e,  tltiin  iiiich  in  Handlungen,  weicht'  sich  nicht  in  Worte  umsetzen  lassen,  kann 
ein.-  >tills(  l;w.  inende  Willenserklärung  liegen  (Occupation),  K Oppen  145  Kote  7, 
vergl.  auch  Wächter  würt.  Pr.  K.  2.  035  Note  2. 

*j  Schlieniann  Zwang  102.  —  Wind  scheid  ?.  §.  09  Note  1  meint,  es 
müsse  das  Rechti^geschäft  nicht  nnmittelbar  auf  die  Entstehung  n.  s.  w.  von 
Rechten  geriditet  sein  und  fthrt  ab  Beispiel  die  Volhnacht  an;  aUein  Bohald  ein 
YoiDiiiachtaTertng  abgeseblosten  ist,  sind  daraus  fttr  beide  Theile  Bechte  entstan- 
den, weldie  allerdings  vielleidit  nicht  nur  Ansflbnng  gelangm,  deren  Vorhanden- 
sein aidi  aber  doch  nicht  Iftngnen  iSsst. 

*)  Man  kann  sich  nicht  damit  einverstanden  erklAren,  wenn  SaTigny  Syst 
3.  6  (und  darnach  auch  Keller  P.  §.  49)  die  Worte  (litsgeschäff*  und 
„Willenserklärung'*  für  gleichbedeutend  nimmt.  Rechtsgeschäfte  sind  nur  eine  Art 
der  Willenserklärungen,  daneben  gibt  es  auch  Willenserklärungen,  welche  keine 
Rechtageschäfte  sind  (Bekker  in  Jahrb.  f.  Dn^m.  it.  31  Note  1,  Wind  scheid 
P.  §.  69  Notf  1,  Un.i^i-r  Pr.  R.  2.  iü  Note  1  und  vergl.  auch  Schall  Partei- 
wille 14  f^.l.  sei  t  s,  weil  sie  überhaupt  auf  keinen  juristischen  Erfolg  gerichti  t 
sind,  sei  es,  weil  ih  r  juristische  Zweck,  auf  den  sie  t^eben,  kein  solcher  ist,  wie  er 
für  das  Vorhandensein  eines  Rechtsgeschäftes  erfordert  wird.  So  ist  z.  B.  die  Er- 
klärung Testamentazeuge  sein  za  woUen,  wenngleich  auf  einen  juristischen  Zweck 
gerlAtel,  kein  Beehtsgetebftft,  weil  dab^  nfcht  erklirt  wird,  dass  dnreh  den  Willen 
des  Erklftrenden  Bechte  entstehen,  nntergpehen  oder  modilicirt  werden  sollen.  Un- 
richtig beartheilt  dieses  Beispiel  Bekker  a.  a.  0.,  der  in  der  Erklftmng  Testar 
mentssenge  sein  la  wollen  deswegen  kein  Bechtsgeschftft  siebt,  weil  ein  Bechts- 
gcsehftit  Ar  sich,  ohne  den  Hinratritt  weiterer  Elemente  Folgen  haben  mflsee, 
dabd  aber  ausser  Acht  liest,  dass  z.  B.  anch  das  bedingte  Rechtsgesch&ft  ein 
Rechtsgeschäft  ist,  wenn  es  gleich  ohne  das  Eintreten  der'  Bedingung  die  beab- 
sichtigten rechtUcben  Folgen  nicht  nach  sich  zieht. 

*)  Schliemann  Zwang  101  fg.,  Puchta  P.  §.  54,  Savieny  Syst.  3.0  fg., 
307  fg.,  Arndts  P.  §.  63.  Windscheid  P.  §.  69,  Wächter  würt.  Pr.  B.  1636, 
Unger  Pr.  R.  2.  41." 

•)  L.  i  ^.  iD  i.  M:  Et  tKt  yactio  duorum  plunumve  m  hient  y>l(icitmn  coufirnstts. 

'}  L.  14^.3  D  2.  14:  Conifentioiiii  verbutn  qenti'ale  est  ad  onmia  pertiueiis, 
de  quibus  negotii  controhtndi  t rans'uwndique  causa  consetitiunt,  i/ui  inter  i<e  aijunt. 

')  L.  3  pr.  D.  5Ü.  12:  Pactum  est  duorum  cansensus  atque  conventio;  poUi- 
miaH»  vmro  <^«renMB  toUu»  promi»mm\  L  1  $.  4  L  6  D.  t.  14. 

*)  Nadi  Koppen  834  fg.  sind  die  einseinen  den  Vertrag  bildenden  Willens^ 
etU&mngt'n,  Ai^bot  nnd  Annahme  (s.  unten  §.  49),  einander  selbstindig  ge- 
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Aus  diesen  Begrift'sbestimmimgeu  ist  Folgendes  hervorzuheben: 
1.  Die  Rechtsgeschäfte  bilden  eine  Art  der  juristischeB  Tbat- 
saehen,  das  ist  der  Ereignisse,  an  welche  das  Gesetz  die  Folge 

gcnübf  ri^fstt'llte  Kmhtscfcsoliäfte.  so  dass  also  der  Vertrag  nirht  di«'  Vereinigung 
z\v*'ier  (oJ'T  iin  lirt'rt'r)  Wilh  nst  iklüiunirfn.  sondern  die  Vereinij^unj^  zw>'i<'r  Rechts- 
^'»•seiiäfte  ist.  Bt-irrtindet  wird  dies  diiiiiit.  dass  <ler  Offerent  an  seine  OttVrte  srlion 
vor  der  Annahme  gebunden  ist.  Diese  Theorie,  wc  lehe  nach  Koppen  mir  ifir  oMi- 
gatorische  Vertrage  i.  e.  S.  und  nielit  für  dingliche  und  liberatori^he  Vertrage 
gilt,  läiist  es  unerklärt,  warum  der  obligatorische  Vertrag  i.  e.  Ö.  eine  von  den 
ttbrigen  Verträgen  principiell  Terschiedene  Natur  haben  mU.  Ueberdiea  ist  auch 
die  ans  der  Offerte  allein  entstehende  Obligation  mit  der  in  Aussicht  genommenen 
Obligation  ans  dem  Vertrage  nicht  identisch,  s.  unten  §.  49  a.  E.  Am  allenrenigsten 
kann  die  Annahme  als  ein  selbständiges  Oesehift  angesehen  werden,  da  sie  ohne 
Toransgegangene  Offerte,  also  fOr  sich  allein,  keine  Bechtswirksamkeit  hat.  Von 
Köppen^s  Andcht  ist  nar  so  viel  richtig,  dass  dort,  wo  die  Gebundenheit  des 
Offerenten  aus  seiner  Offerte  selmn  vor  der  Annahme  Ik  st»  ht,  die  OftVrte  ein  ein- 
seitiges Rechtsgeschäft  ist,  welches  sich  durch  das  Hinzukommen  der  Aceeptation 
in  das  zweiseitige  Rechtsgeschäft,  den  Wrtrag,  venrandelt,  s.  nnten  §.  4l>  III.  <iegen 
Köppen  liaben  sich  ausirespriielien  Sohni  in  Zeit.sch,  f.  Handelsr.  17.  372  fg.. 
Schutt  Vertrag  u.  Abwesenden  200  fg..  iSiegel  Versprechen  i\6  ig.  Wohin  die 
Anschauungen  Küppen 's  füliren.  zeiirt  die  Schrift  Marsson  s  Natur  der  Vertrags- 
ufferte.  Web  ber  S.  li)»)fg.  es  für  w ünselienswertli  erklärt,  dass  das  Erlorderniss  der 
Annahme  aulgchoben  und  an  Steile  des  über  Bord  geworfenen  Vertrages  der  ein- 
seitige Willensact  des  sich  Verpflichtenden  gesetzt  wird.  —  Schlossniann  Vertrag 
geht  principiell  darauf  aus  (Vorwort  S.  IV),  die  Fundamente  der  gegenwärtigen 
Rechtswissenschaft  (und  wohl  auch  jeder  Wissenschaft  des  Rechts)  aromstHrzen 
und  bekämpft  besonders  die  vielen  Abstractionen  der  modernen  Juiisprudens.  So 
wie  der  Begriff  ^Obligation^  so  soll  auch  der  Vertragsbegriff  als  etwas  vOlüg 
Werthloses  aus  dem  Gebiete  des  Rechts  ausgementt  werden.  Ab  Grund  dafür  wird 
angegeben  (S.  8  13).  dass  das  Dogma  von  der  Verbindlichkeit  der  Verträge  Qberall 
gilt,  wo  Recht  und  Staat  bestehen,  daher  könne  es  weder  ans  dem  (iesetze.  noch 
aus  dem  (iewohnheitsrechte.  noch  ans  der  Wissenschaft  hergeleitet  werden  und 
muss  also,  als  vor  je<lenj  (iesetze.  vor  jeder  Gewohnheit  und  vor  jeder  Wissenschaft 
vorhanden,  aus  dem  Iie<  hte  ausgewiesen  werden!  An  die  St.  Ue  des  Vertragsbegriftes 
setzt  Sc hlossnjann  2n7  lg.  ilen  HegritV  der  Vermügensverbtzung.  Eine  .solche  ist 
nach  ihm  tiberall  vorhanden.  ..wo  sich  Jemand  im  Hinblick  auf  seine  wirthschalt- 
iiche  Lage  verletzt  fühlt**  und  .diese  Emptindung  nach  dem  Urtheile  eines  verstän- 
digen Hannes  eine  wohl  begrandete  ist"-  (S.  i^Ki,  VMi).  Da  nun,  wenn  Jemandem 
ein  Versprechen  gegeben  wird,  in  ihm,  auch  wenn  er  ein  Terständiger  Mann  ist 
die  Erwartung  erregt  wiid,  es  werde  das  Versprechen  erfflllt  werden,  so  bildet  die 
Täuschung  dieser  Erwartung  eine  VermOgensYerletsnng  nach  dem  oben  angegebenen 
Begriffe  (S.  311)  und  die  NichterfttUung  eines  Vertrages  ist  daher  als  Vermögens- 
Verletzung  ein  Verschulden,  welches  zum  Schadenersätze  verpflichtet.  XMeses  Ver- 
schulden, nicht  das  voraasgegangeno  Versprechen  ist  nach  Schlossmann  3^  fg.. 
der  eigentliche  Entstehnngsgrund  der  Obligation,  welche  also  erst  dann  entsteht,: 
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knüpft^*),  das8  Rechte  entstehen,  umgeftndert  werden  oder  nntergehen; 
4lie  Erreichung  des  rechtlichen  Erfolges  ist  daher  ein  wesentliches  Be- 

grÜfemerkmal  eines  jeden  RechtspeschSftes,  also  auch  eines  jeden  Ver- 
trages Wird  der  rechtliche  Erfolg  uiir  als  beabsichtigt  ausgesprochen, 
aus  irgend  einem  Grunde  aber  nicht  erreicht,  so  ist  ein  Vertrag  nur 
scheinbar  vorhanden  und  in  Wirklichkeit  gar  nicht  zu  Staude  gekomineu. 

2.  Wie  für  alle  Rechtsgesclififle.  so  ist  es  auch  ft\r  Verträge  uoth- 
weudig,  nicht  nur,  dass  in  der  Willeuserkläruug  die  Absicht  die  juristische 
Wirkung  zu  erzielen  ausgesprochen  wird,  sondern  auch,  dass  der  so  ge- 
artete Inhalt  der  Willenserklärung  zur  Erzitdung  des  rechtlichen  Effectes 
wesentlich  ist'*).  Der  rechtliche  Erfolg  steht  also  hier  mit  dem  Erklären 
der  darauf  gerichteten  Absicht  in  ursächlichem  Zusammenhange.  Dort, 
wo  dies  nicht  der  Fall  ist,  wo  also  eine  rechtliche  Wirkung  mit  emer 
Handlung  auch  dann  verbunden  ist,  wenn  diese  Wirkung  von  dem 
Handebden  nicht  als  gewollt  erklärt  wud,  liegt  ein  Rechtsgeschäft 

« 

wenn  die  Tersprochene  Leistimg  unterbleibt.  Gegen  diese  Theorie  mius  nmäohst 
bemerkt  werden,  dass  damit  nur  eine  Forderung  anf  Schadeneiaati  wegen  IQcfat- 
erfollang  des  Vertrages,  nicht  aber  eine  Forderung  anf  VertragserfttUong  bcgrOndet 
werden  kann,  welches  beides  nicht,  wie  Schlossmann  311  fg.  annimmt,  identisch 
ist  (vgl.  Thon  Rechtsnorm  u.  subj.  Recht  4.5  fg.).  üeberhaupt  beruht  diese  Be- 
gründang dir  VertraL'sverbindliclikeit  auf  einer  petit'w  /n-mcipti.  Der  (irund,  warum 
ein  verständiger  Mann  die  Ertullung  eines  gej^ebenen  Wrsprechens  erwartet,  liegt 
darin,  dass  das  vertragsniässige  Versprechen  eine  rechtliche  Verpflichtunt:  bi-irründet; 
riubald  dies  nicht  der  Fall  ist,  wird  auch  die  Erwartung  der  Leistung  und  die 
T&a.scbuug  dieser  Erwartung  rechtlieh  bedeutungslos.  Auch  in  dem  testamentarisch 
bedachten  Legatare,  der  von  dieser  YerfOgung  des  Erblassers  bei  dessen  Lebzeiten 
Kenntniss  erhalten  hat,  entsteht  die  Erwartung,  er  werde  das  L^at  erhalten,  trotz- 
dem ist  der  Erblasser  an  seine  Verfügung  nicht  gebunden,  ohne  dass  die  getftuschte 
Erwartung  des  Legatars  darin  etwas  ftndem  wttrde.  Gegen  Schlossmann  s.  bes. 
die  scharfe  Kritik  Eisele^s  in  krit  ^erteh*.  tO.  94  fg.,  dann  Windscheid  P. 
§.  305  Note*). 

Kariowa  1  fg.  n.  Brini  P.  t,  1388  fg.  betonen  es,  dass  das  Gesetz 

das  Entstehen  von  Rechtsfolgen  aus  dem  Rechtsgeschäfte  anerkennen  müsse;  eine 
besondere  Her\'orhebung  dieses  für  alle  juristischen  Thatsachen  nothwendigen  Um- 
fetandes  in  der  Definition  des  Reclitsgcschäftes  scheint  aber  kaum  nöthig  zu  sein. 

*')  Schlieniann  Zwang  102.  KG)>]>en  i  i4  fg.  Nicht  wenitre  Schriftsteller 
lassen  dieses  Merkmal  in  ihren  Definitionen  aus,  so  Sintenis  C.  R,  §.  19,  96, 
Arndts  P.  §.  63.  2.31.  Windscheid  P.  §.  69  insbes.  Note  1  a.  E.,  Unger  Pr. 
R.  2.  41  ( jedoch  nur  in  der  Definition  des  zweiseitigen  Rechtsgeschäftes). 

Vgl.  Schliemann  Zwang  10t  W&cbter  würt.  Pr.  B.  1  634  fg.  und 
Uni^er  Pr.  B.  t.  40.  —  Savign}-  Syst.  3. 8  und  Arndts  P.  ft.  93  deuten  denselben 
Gedanfcen  damit  an,  dass  sie  sagen,  bei  dem  BecbtsgeschSfle  mflsse  die  WiUenser- 
klftnmg  ^umnittelbAr*^  oder  „wesentlich**  anf  den  rechtlichen  Erfolg  gerichtet  sein. 
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nicht  vor**).  Aus  eiiiem  Delicte  z.  B.  entsteht  die  Obligation,  es  mag 
der  Verletzende  seinen  Willen,  die  Obligation  zu  begrOnden,  dabei- 
ausgesprochen haben  oder  nicht,  denn  für  den  Thatbestand  eines  Delictes 
int  das  ErUfiren  dieser  Absicht  ganz  indifferent'*). 

3.  Nicht  alle  Bechtsgescbüfte,  welche  durch  die  übereinstimmende 
Willenserklanmg  Mehrerer  eutsteben,  sind  Verträge.  Es  kommt  vor, 
dass  nielit  im\  Kiir/clnwill»^  somleiu  der  zusiuniueiigesetzto  W  illo  Meh- 
rerer die  DispositioiislK'riiguiss  ül)or  eine  licclitssplKlre  hat;  hiebei  wird 
der  Wille  der  MeliriM'eu  als  Einzeluwille  aufgefasst  uud  die  überein- 
stimmende Krkliuuii<:  dieses  Willens  begründet  daher  nur  ein  einsei- 
tiges Kecbtsg(^schäft.  Von  Verträgen  hingegen  kann  mau  nur  reden, 
wenn  mehrere  selbständig  disponireude  und  verschiedene  luteressen  ver- 
tretende Personen  durch  die  Erklärung  eines  übereinstimmenden  Willens 
Terschiedene  liachtsspbären  mit  einander  in  Verbindung  bringen  *^).  Es 
ist  daher  der  Vertrag  als  Willenserklftmng  mehrerer  in  versdiiedenem 
Interesse  betheiligten  Personen  zu  bezeichnen  und  damit  hervorzuheben, 
dass  im  Vertrage  zwei  oder  mehrere  Bechtssphären  einander  gegen&ber- 
stehend  gedacht  werden  müssen  **).  So  bildet  z.  B.  die  übereinstimmende 
VfTillenserklarung  mehrerer  BeprSsentanten  einer  juristischen  Person, 
oder  eine  unter  Zustimm img  des  Vaters  oder  Vormundes  abgegebene 
Willenserklfirung  des  Miuderjährigon  keinen  Vertrag,  sondern  nur  — 
vorausges«'tzt,  dass  die  sämmtlichon  Erfordernisse  dazu  vorliegen  —  ein 
einseitiges  liecbtsgesehäft. 

4.  Pas  Urtheil  enthält  ebenfalls  eine  Willenserklärung,  welche 
auf  rechtliche  Folgen  gerichtet  ist  und  dieselben  erzeugt.  Es  unter- 
scheidet sieh  jedoch  von  den  Rechtsgeschäften  darin,  dass  bei  den  letzte- 
ren Privatwillenserkl&rungen,  d.  b.  Willenserklärungen  von  bei  dem  Ge- 

")  Wiinl«'  oint'  pewissc  roclitlidu-  Wirkung  als  beabsichtigt  t  rkläit.  aber 
nicht  «T/it'lt.  wkIiI  altt-r  fiiic  amltK-  rcclitliche  Wirkung?  hervnrjjoruft'ii,  so  i-t  ilie 
Haiidlunt,'  zwar  eiut' juristist  lic  Handlung,',  abtT  ki  in  Iw-.  litMrcsrliäft  uud  dalier  auch 
nicht  nai-h  dvu  (innidsätzcii  übi-r  lüi')its«roschiU't.'  zu  btliaini.-hi. 

**j  L'n^'cr  i'r. Ii.  2. 40 Not«' 4.  Damit  oilLiiii,'.  n  sich  auch  die  H.  tlcnki-n  lirinz  s 
P.  Z.  1388  fg.  gegen  die  gewöhnliche  Begritrsbestiuiniung  des  lieciitsgesohäftes. 

**)  Arndts  P.  §.  63.  Dieses  Begriffamerkmal  fehlt  bei  Savign}  Üy&t.  3. 
309  u.  ObL  8.  7,  Sintenis  C.  R.  §.  96.  I,  W&chter  wflrt.  Pr.  B.  2.  636,  Unger 
Pr.  R.  1  41. 

**)  Dies  wollte  man  dadofch  «uttdrMeiif  dass  der  Vettng  als  eiD  ^ange- 
nommenes Versprechen«*  beteichnet  wurde.  Senffert  P.  §.  lt(S.  Fflr  den  obligato- 
rischen Vertrag!,  e.  8.  wäre  dagegen  nichts  einsuwenden,  da  es  aber  auch  andere 
als  obligatorische  Verträge  i.  e.  8.  gibt,  so  ist  die  Bezeichnung  des  Vertrage«  als 
eines  Versprechens  zu  vermeiden,  Pnchta  P.  $.  S4  Note  c. 
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Bch&fte  lM»thfliligten  Personen  Yorkommen,  wfthrend  im  Uiiheile  an  d<|r 
Sache  Unbetheiligte  die  Willenserklärung  abgeben  UrUieile  beruhen 
daher  auf  anderen  Grundlagen  und  sind  nach  anderen  Begeln  zu  beur- 
tbeilen.  als  Rechtsgeschäfte  und  sie  werden  daher  auch  nach  einem 

allgemeiu  geltenden  Sprachgebrauche  nicht  als  Kechtsgescbäfto  be- 
zeichnet. Es  ist  also  weder  tlus  IJitheil  t^iues  Einzelnrichters  als  ein- 
s^'iti.i{es  Kechtsgeseliäft  ^'*),  noch  das  <lurcli  die  übcnMiistiniincnde  "Willens- 
tii'klärung  Melirenu*  zu  Stande  gekoiuuieue  Urtbeil  eines  CoUügialgerichteä 
als  Vertrag  aufzufassen. 

5.  Der  Vertrag  hudet  sich  auf  (hm  verschiedensten  Kechtsgebieten, 
man  begegnet  ihm  im  Völkerrechte  ebenso  wie  im  Staatsrechte  und 
in  den  einzelnen  Theilen  des  Privatrechtes      Wenn  aber  auch  der 


**)  Die  Definitipneo  toh  Pneht»  P.  §.  49,  Savigiij  Syst.  3.S,  Sinteais 
€.  B.§.49, 96,  Arndts  P.  §.  63  sind  daher  zu  weit.  Arndts  a.  a.  0.  Note  4  meint 
zwar,  es  sei  nicht  sprachwidrig,  Urtheile  and  andere  processnalische  Handlungen 
als  Rechtsgeschäfte  zu  bezeidinen,  damit  verstösst  er  jedoch  gegen  die  allt^enieine 
Uebung  und  bei  der  ^grundsätzlichen  Verschiedenheit  in  der  rechtlichen  Behand- 
lung des  T^rtheilcs  untl  des  Kechtsgesehäftes  ist  dieses  Abgehen  vom  allifeineinen 
Sprachgebrauche  auch  nicht  einpfehhnswerth  ,  Koppen  144  Nute  7,  Tiekker  in 
Jahrb.  f.  Dogni.  ii.  38,  Thon  Kei  litsnorni  u.  sul>j.  Kedit  372  fg..  Windscheid 
P.  §.  t)9  Note  \.  Die  Au.sschliessung  des  Urtlieiies  aus  den»  Kreise  der  Hechts- 
geschäfte wollte  auch  dadurch  bewerkstelligt  werden,  dass  man  sagte,  im  Rechts- 
gescbftfte  wflrden  nur  die  Yerhftltniase  „des  oder  der  Handelnden  selbst^  bestimmt» 
so  Kocb  Ford.  2.  85,  Bekker  a.  n.  0.»  Pacht»  P.  S-  Savigny  Syst  8. 309 
und  Ohl.  S.  8;  diese  Einsebrftakung  des  Begriffs  ist  aber  nicht  gerechtfertigt»  da 
dnrdi  ein  Bechtsgescbfift  aadi  die  BeditsTerhftltaisse  Dritter  bestimmt  werden 
können  (Yertrige  in  Gunsten  DritterX  Windscheid  P.§.  69  Note  1,  Wichter 
irllrt.  Pr.  R.  2.  636  Note  4,  Unger  Pr.  R.  «.  41  Note  10. 

Dies  bleibt  meist  unberücksichtigt;  auch  solche  SchriftstclU  r,  welche  dm 
Vertrag  von  dem  durch  ein  Richtercollegium  geschöpften  Urtheile  scheiden,  rerab- 
säunien  es,  das  einseitige  Rechtsgeschäft  vom  Urtheile  des  Einzelnrichters  KU  son- 
dem,  so  Unger  l*r.  K,  t.  40. 

L.  n  I).  2.  14,  Koch  Ford.  1  53  fg..  Pudita  P.  Fritz  Erläu- 

terungen i.  ä5t)  fg.,  Savigny  Svst.  3.  llOit  fg.  und  Ohl.  i.  7.  Sintenis  C.  R. 
§.  19.  I.  Windscheid  P.  ^.  G9,  Kxner  Tradition  4  fg..  Unger  Pr.  K.  i.  1G9fg. 
—  Dagegen  verstösst  die  ältere  Doetrin,  welche  den  generellen  (.'harakter  des 
Vertrages  unberflcksichtigt  l&sst,  Hopfner  0>mmentar  §.  732,  Qlflck  4.  49  fg., 
und  AebnBches  findet  sieh  auch  jetat  noch  bei  Yangerow  P.  |.  121  Anm.  III., 
§,341  Anm.  4,  %.  350  Anm.  1.  1  und  §.  6S1  Anm.  1 ,  gegen  welchen  jedoch 
Arndts  P.  f.  63  Notel.  Auch  die  österreichischen  Schriftsteller  Zeiller  3.  6  fg., 
Nippel  6.11,  Wioiwarter  4.  4  fg.  und  selbst  Stubenrauch  3.3  fg.  (letxte- 
rer  trotz  seiner  Berufung  anf  ünger)  sprechen  nnr  von  obligatorischen  Verträgen, 
obwohl  das  a.  b.  6.  B.  auch  andere  Verträge  kennt  (§.  44,  60t.  Unger  Pr.  B. 
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Vertrag  nicht  auf  das  Obligationearecbt  zu  besclirftnlceii  ist,  so  Iftsst 
sieh  doch  nicht  längnen,  dass  das  Obligationenrecht  jener  Bechtstheil 
ist,  in  weldiem  der  Vertrag  seine  häufigste  Anwendung  findet  und  dem 
er  seine  theoretische  Ausbildung  yerdankt**).  Eine  eingehende  ErOrte- 
ning  des  Vertrages  ist  daher  ftlr  das  Obligationenrecht  geboten;  doch 
sollen  hiebe]  nur  jeuo  Verträ^^e  berücksichtigt  werden,  welche  sich  auf 
das  Obligationenrecht  beziehen,  durch  welche  also  die  Begründung,  Um- 
änderung oder  Erlöschung  von  FordHrungsrechten  bewirkt  wird. 
Diese  Verträge  nennt  man  obligatorische  im  weiteren  Sinne  und  scheidet 
sie^')  1.  in  solche,  durch  welche  Forderungsrechte  entstehen,  obliga- 
torische Verträge  im  engeren  Sinne,  Schuldverträge,  auch  Leistungs- 
Verträge ,  2.  in  solche ,  durch  welche  Forderungsrechte  umgeändert 
werden  und  3.  in  solche,  durch  welche  Forderungsrechte  erldschen, 
liberatorische  Verträge. 

Um  das  Gebiet  der  obligatorischen  Verträge  mit  Bestimmtheit 
abzugrenzen,  ist  übrigens  noch  eine  Bemerkung  nöthig.  Es  kann  ge- 
schehen, dass  mit  dem  Abschlüsse  eines  obligirenden  Vertrages  unter 
einem  auch  die  Erfüllung  der  Obligation  vor  sich  geht  '^),  indem  der 
Leistungswille  sich  erst  durch  die  Vornahme  der  Leistung  manifestirt, 
so  dass  also  zwischen  der  Uebernahme  der  Verbindlichkeit  und  der  Er- 
füllung ein  zeitlicher  Zwischenraum  nicht  besteht"').  Handelt  es  sich 
dabei  um  eine  sachliche  Leistung,  so  sind  solche  Verträge  zugleich 
obligatorisch  und  dinglich,  indem  durch  sie  eine  Obligation  begründet 
und  unter  einem  in  Erfüllung  dieser  Obligation  ein  dingliches  Kecht 
eingeräumt  wird^^).  Aehnliches  kommt  auch  bei  anderen^  nicht  auf 

2.  ili)  und  selbst  §.  8()1  keinen  Anhalts[»uiikt  l'iir  die  Einscliränkung  des  Ver- 
tragsbegriflfes  auf  das  Gebiet  des  Obligationenrechtü  gewährt,  vgl.  über  die  Texti- 
ruDg  dieses  §.  Unger  Pr.  R.  2.  172  Note  5. 

'*)  Savigny  Obl.  I.  8,  Sintenis  C.  B.  §.  19.  I  und  96  L 

**)  Regelsberger  cIt.  Erört  1.  1  fg.,  Savigny  Syst.  3.  312  nnd  Ohl 
2.  7,  Unger  Pr.  R.  2.  170. 

*■)  Demelins  m  Jahrb.  flkr  Dogm.  3.  402  fg.,  Unger  ebendaa.  8.  7  fg., 
Bähr  Anerkenniing  70  Note  U,  Windsoheid  P.  |.  321  Note  10. 

")  Deraelins  a.  a.  0.  403,  Habietinek  in  Haimerrs  Vierte^.  5.  129 
Note  4-,  a.  M.  Brinz  krit.  Bl  1.  22 -fg..  Savigny  Obl.  2.  256. 

Z.  B.  Jemand  gibt  einem  Dienstmanne  den  tarifmässigen  Lohn  in  die 
Hand  und  verlangt  dafür  die  Vollziehung  eines  Dienstes;  dies  kann  nur  so  aaf- 
o-efasst  werden,  dass  man  sieh  verpflichtet,  für  den  zu  leistenden  Dienst  den  Lohn 
zu  zalilen  und  seiner  Zahluncrsjjflic  lit  unter  einem  naelikomnit ,  Unger  a.  a.  0.  8; 
oder  man  sehickt  einem  Kaulaianne  Geld  und  b. '^tellt  dalur  eine  Waare.  in  welchem 
Falle  man  eine  Obligartion  aus  einem  Kaulvertrage  eingeht  und  solort  erfüllt, 
Demelius  a.  a.  0.  4U4. 
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Sachleistungen  gehenden  VeitrSgen  >or,  welche  zugleich  ohligirend  und 
fiberirend  sein  kOnnen**).  Alle  diese  Verträge  müssen  also  auch  als 
obligatorisehe  Verträge  betrachtet  werden,  sie  begründen  ein  obliga- 
torisches Verhältniss  zwischeu  den  vertra^schliesseuden  Theileu,  welches 
allerdings  uicht  zur  Leistun^^  des  Vertragsiuhaltes  verpHichtet,  weil 
bereits  erlTiUt  worden  i.st.  aus  welchem  aber  andere  obligatorische  Ver- 
{•tlichtuu'^^en  (Hat'tuui/;  wt^geu  Evictiou,  (icwährleistun?  der  Mäu^^el  u.  s.  w.) 
entiitehen  können.  Es  wäre  i'anz  ungerechtferti^'^t,  solche  unter  einem 
erfüllte  Verträp^e  nicht  als  übli«^atorische  Verträge  aufzufassen  und  sie 
nach  anderen  Grundsätzen  zu  beurtheilen,  als  jene,  bei  welchen  Obligi- 
rUDg  und  EdtiUung  zeitlich  auseinanderfallen. 

Hier  ist  nur  der  obligatorische  Vertrag  im  engeren  Sinne  zn  be* 
sprechen.  I>ie  Darstellung  der  Vertr&ge,  durch  welche  bestehende  For- 
«ürongsredite  umgeändert  werden  oder  erlöschen,  bleibt  dem  d^tten 
und  vierten  Buche  Torbehalten  und  nur  gelegentlich,  dort  wo  es  der 
Zusammenhang  erfordert,  werden  diese  beiden  letzten  Arten  obligato- 
rischer Verträge  schon  jetzt  zu  berflcksichtigen  sein. 

• 

II.  ArteD  des  Vertrages 

1.  firMliehe  ud  ferMlese,  %•  beaaaite  aid  MbeMMte,  3.  laapt-  aad 
Nfbea-,  4.  elascltlge  lad  gegenseitige,  a.  citgeltllche  lid  ■icntgellltclie 

Terlrige. 

§.  25.  Die  Doctrin  kennt  mannigfache  Eintheilungen  ')  der  Forde- 
rungen begriiudenden  Verträge.  Von  diesen  ruterseheidungen  werden  meh- 
rere dort  erörtert  werden,  wo  die  Bedeutung  der  betreft'euden  Einthei- 
hmgsgründe  darzustellen  ist.  An  dieser  Stelle  sollen  nui-  folgende  Vertrags- 


U  nger  a.  a.  0.  8. 

*)  Pfordten  Abhandlungen  ans  dem  Pandektenrechte  216  fg.,  Liebe  in 
Zeitsch.  *.  55  fg.,  für  Civilr.  u.  Pr.  15.  63  fg.,  192  fg.,  Koch  Reiht  dor  Forderunor  n 
%  55  fg.,  S  a  V  i  g  ny  Obligationenrecht  2.  8  fg..  W  i  n  d  h  c h  e  i d  PandcktennHlit  §.  311»  lg. 

')  Aiitii|nirt  sind  di«*  Eintheiluii<;en  der  Verträge  in  contrortits  und  pacta 
i>.  uiiti  ii  i^.  und  in  conventioiie.<  bonae  j'idti  und  .yfricti  Juri!'.  VAn-r  letztere: 
Htinibacl»  in  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  N.  F.  tj.  Gü  fg.,  145  fg.,  Unterholzner 
Schuldv.  1.  5  fg.,  51  fg.,  Puchta  P.  §.  83,  23Ü,  Vangerow  P.  §.  139,  Sa-  '  • 
vigny  Sj8t.  5.  101  fg.,  461  fg.  and  Obl.  %.  15,  Sintenis  C.  B.  §.  t9.  III, 
Arndts P.  %.  100.  Zwei  andere  üntencbeidungen,  in  gemeinrechtliche  nnd  handels- 
leditüche  und  in  kkgbare  und  klaglose  Yerträge,  fallen  znsanunen  mit  den  ent- 
sprechenden Eintheilnngen  der  Obligationen  (§.  2—7),  da  die  Yertrtge  als  gemein- 
rechtliche oder  handelsrechtliche  nnd  als  klagbare  oder  klaglose  heseichnet  werden, 
je  nachdem  sie  die  eine  oder  die  andere  Art  von  Obligationen  erzevgen. 


* 
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arten  von  besonders  hervorragender  Bedeutung  zur  Sprache  kommen*): 
1.  förmliche  und  formlose,  2.  benannte  und  unbenannte,  3.  Haupt-  und 
Nebeu-Verträge,  4.  einseitige  und  gegenseitige,  5.  entgeltliche  und  unent- 
geltliche, 6.  Consensual-  und  Keal-Vertrftge,  7.  materielle  und  abstracte 
Vertrftge. 

Manche  dieser  Eintheilungen  beziehen  sich  fibrigens  nicht  nur  auf 
Vertrftge,  durch  welche  Obligationen  begründet  werden,  sondern  auf 
alle  Vertrftge  oder  doch  auf  alle  obligatorischen  Vertrftge  im  weiteren 
Sinne,  ah»  auch  auf  liberatoriscbe  und  bestehende  Obligationen  abän- 
dernde Verträge. 

1.  Förmlich  0  und  formlose  \'erträge.  Ein  Vertrag  gtiliört 
in  die  eine  oder  in  die  andere  Katei^orie,  je  nachdem  zu  seiner  Gültig- 
keit die  Beobachtimg  einer  bestimmten  Form  der  Willeuserklänrng 
erfordert  wird  odei  nicht.  Das  Nähere  hierüber '  gehört  in  die  Lebie 
von  der  Form  der  \  ertrage 

2.  Benannte  und  unbenannte  Verträge*).  Diese  Eiutheiluug 
hat  im  modernen  Rechte  eine  andere  Bedeutung  als  für  das  römische 
Kecht,  in  welchem  die  Klagbarkeit  ursprünglich  auf  eme  geringe  An- 
zahl benannter  Vertrftge  beschrankt  war.  Vom  Standpunkte  des  modernen 
Bechts  sind  benannte  Vertrftge  jene  hftufiger  vorkommenden  Arten 
speqeller  Verträge,  für  die  das  Gesetz  eben  wegen  ihres  öfteren  Vor- 
kommens besondere  Bestimmungen  erlassen  hat,  welche  den  Inhalt  des 
speciellen  Obligationenrechtes  bilden.  Für  diese  Verträge  bestehen  auch 
besondere  gesetzliche  Heuennungen  '•').  Ihnen  gegenüber  steht  die  unend- 
liche Reihe  der  verscliiedeuartigsteii  Vertritge,  welche  im  Verkelire  vor- 
kommen kr>imen,  olme  dass  für  sie  «gesetzliche  Namen**)  oder  specielle 
rechtliche  Bestimmungen  existireu  ). 


*)  Von  iK-iu-n  n  Srliriftstellorn  wir.1  liiiiili^';  aiirli  »Lt  n.'uriir  Jfs  GlvU-k.sver- 
tra)tr<s  im  ullf^tin<iin'n  'riicilc  des  OVili^atioiu-nn rlits  alit^cliamlilt.  l>a  jiduch  in 
eine  hall»\v«"^s  erscliriiifi  nilc  Dar.stellun^  der  für  die  ( iliu  k-^vntriij^e  t^fltendcn  be- 
sonderen (irundsätze  liitr  noch  nicht  eiii^et<;an^en  werdiii  kann,  erscheint  es  zweek- 
uiääsiger,  die  Lehre  von  den  Ulücksverträgen  in  ihrem  einheitlichen  Zusaniiueuhange 
in  den  besonderen  TheU  zu  verweisen. 

*)  S.  nnten  §.  53. 

*)  Sintenis  C.  B.  §.96  NdteS,  Arndts  P.  $.«35,  Stobbe  Pr.  B.  3.  89.  ' 
»)  L.  1  §.  4  L  7  |.  i  D.  t.  Ii. 

*)  L.  3  D.  14.  S:  quarum  appeUattone»  nuüa«  iwt  civHi  prodita^  sunt. 
Vgl  i  1  pr.  I.  1  4  D.  14.  5. 

*)  Habietinek  in  Haimerrs  Viertel].  5.  137.  —  Üeber  dm  Sinn,  welchen 
das  rCtniiHche  Recht  mit  dem  Aosdracke  ^cantraetua  ümommati"  Terbindet,  s. 
unten  §.  Sa. 


I 


Haapt-  und  Nebenverträge.  §.  25.  319 

3.  Haupt-  und  Nebenverträge.  Das  Wort  Nebenveitrao:  kann 
in  einem  doppelten  Sinne  genommen  werden.  Einmal  bezeichnet  man 
damit  jene  Bestandtheile  des  Vertiages,  welche  von  den  Parteien  zu 
den  nach  dem  Gesetze  oder  nach  der  Parteienverabredung  das  Wesen 
des  Vertrages  ausmachenden  Hauptbestandtheilen  hinzugesetzt  worden 
sind  und  den  Hauptinhalt  irgendwie  erweitern,  beschränken  oder  modi- 
fidren').  Diese  Vertragsbestandtheile  sind  richtiger  als  Nebenbestim- 
mimgen  zu  bezeichnen  und  es  wird  das  Nähere  über  einige  dieser 
Nebenbestimmiingen  in  der  Lehre  von  dem  Inhalte  des  Vertrages  zu 
erOrtem  sein.  In  einem  anderen,  richtigeren  Sinne  sind  Nebenvertr&ge 
(aadb  acoessorische  Vertrage  im  Gegensätze  zu  Haupt-  oder  Fiiftdpal- 
Verträgen)  soldie  Verträge,  welche  mit  einem  anderen  Vertn^e  in 
gewisser  Beziehung  stehen,  indem  sie  nur  unter  Voraussetzung  desselben 
geschlossen  werden,  so  dass  der  Bestand  und  das  weitere  Schicksal  des 
Hauptvertrages  und  der  durch  ihn  begründeten  Obligation  für  den 
Neben  vertrag  und  die  aus  ihm  entstandene  Obligation  oder  Modification 
einer  Obligation  von  Einfluss  ist").  Die  Art  und  Weise,  wie  sich  dieser 
Einfluss  manifestiit,  ist  je  nach  Zweck  und  Inhalt  des  einzelnen  Neben- 
vertrages verschieden.  Zu  den  wichtigsten  Nebenverträgen  gehören  jene, 
durch  welche  zur  Sicherung  der  Hauptobligation  dienende,  accessorisehe 
Obligationen  begründet  werden,  dann  jene,  welche  für  die  Forderung  aus 
dem  Hauptvertrage  ein  P£andrecht  einräumen**). 

4.  Einseitige  und  gegenseitige  Verträge'^).  Der  Vertrag 
kann  dahin  gehen,  dass  nur  eine  vertragschliessende  Partei  zu  emer 
Leistung  an  die  Gegenseite  verpflichtet  sein  soll,  dass  also  eine  Partei 
wesentlich  nur  Gläubiger,  die  andere  wesentlidi  nur  Schuldner  wird  ^^). 
Der  Inhalt  des  Vertrages  kann  aber  auch  darin  bestehen,  dass  jede 
Partei  der  anderen  Etwas  leisten  soll;  hier  ist  es  im  Wesen  des 
Vertrages  begründet,  dass  jede  Partei  sowohl  zu  einer  Leistung  ver- 

*)  Unterholmer  SchaldT.  I.  86  fg.,  Windseheid  P.  g.  3t3.  In  diesem 
Suine  wird  das  Wort:  ^NebeoTertrag^  gebraucht  hi  §.  1067,  1371  und  4372 
a.  b.  6.  B. 

•)  Scnffert  P.  §.  4Ö3. 
8euffert  a.  a.  0. 

**)  Pfordten  Abhandlangen  aus  dem  Pandektenrechte  308  fp.,  Liebe  in 
ZeitBchr.  f.  Civilr,  u.  Pr.  1"».  fi:?  fp..         fp. ,  Unterholzn  er  SrhiiMverhältnisse 
1.  131  fg..  Koch  Uviht  df'r  Forderungen  i.  .'i.'».  Purhta  Pandekten  §.  iM.  Sa- 
vi^'ny  Obli^rationenrecht  2.  12  fg..  Sintenis  Civilrrrht  §.  82.  II.  B.  §.  97.  II, 
Arndts  l'andekt^^n  §.  212.  i3i.  Wind  scheid  Pandektenrecht  §.  320. 

••)  Koch  Ford.  I.  .S.).  Savigny  Obl.  2.  12.  Arndts  P.  §.  212. 

")  Fnchta,  Sintenis  u.  Arndts  a.  d.  a.  0. 
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pflichtet,  als  aach  zur  EmpfangDahme  einer  Leistung  berediügt  wird 
Darauf  grfkndet  sich  die  Untersdieidung  zwischen  einseitigen  und  gegen- 
seitigen (zwei-  oder  mehrseitigen     Vertrftgen  {conventianes  unüate- 
raUa  und  bilaterales  oder  reeiprocae). 

T.  Zu  doli  Pin  sei  tiefen  V'erträfrpn  «jeliörcn: 

1.  Dpr  Schenkunpvertiajj,  bei  wolrliem  immer  nur  eine  Leistung 
von  Seite  eines  Vertragschliessenden  vorkommt. 

2.  Hieher  sind  weiters  auchgewiäseÜückstellimgsverträjje  zu  rechnen» 
nftmlichjene  auf  Rückstellung  einer  öbergcbenen  Stühe  gehenden  Verträge, 
welche  ausschliesslich  im  Interesse  des  die  Sadie  unter  der  Verpflichtunir 
zur  Rhckstellung  Hingebenden  gesdilossen  werden,  wie  dies  z.B.  beim 
unentgeltlichen  Verwahrungsvertrage  Yorkommt.  Der  Verwahrer  geht 
dabei  die  Verpflichtung  ein,  die  Sache  in  seine  Verwahrung  zu  neh- 
men und  sie  in  einem  späteren  Zeitpunkte  wieder  zurQckzustellen; 
Ton  Seite  des  Hinterlegers  hingegen  wird  eine  Verpflichtung  nicht 
flbenionimea,  denn  er  ist  nicht  verpflichtet  die  Sache  der  anderen 
Partei  in  Verwahnmtr  zu  gehen,  noch  kann  die  Saclit»  so  aufLrt^f:is>t 
^Verden,  als  wäre  er  verpHiditet  die  Sache  am  Endo  der  Verwalinings- 
zeit  von  »h-m  A'erwahrer  zurückzunehmen.  ind«'iii  (in-  N'crw aliror,  sohald 
ihm  aus  dem  Verwaliruugsvertrage  keine  \'erpHichtuim-  imlir  ol^liout, 
sich  der  Sache  einfach  durch  Dereliction  entledii^Mui  kann.  Dasselbe  gilt 
auch  von  unbenannten  Verträgen,  die  sich  als  Kückstellungsverträge  im 
Interesse  des  Hingebenden  charakterisiren. 

Bei  den  einseitigen  Vertrftgen  kann  es  vorkommen,  dass  der 
eigentliche  Schuldner  in  Betreff  gewisser  Gegenansprüche,  welche 
in  Folge  des  VertragsverhSitnisses  für  ihn  entstehen,  zum  Gläubiger 
der  ander«!  Partei  wird.  Das  Vorhandensein  solcher  Gegenansprüche 
liegt  jedoch  nicht  im  Wesen  des  Vertrages*^),  sie  müssen  daher  auch 

")  L.  19  D.  80.  Ifi:  ritrn  ultröque  nbI!>iofionem  (eine  Stelle,  die  sich  übri- 
gens nar  auf  Mnalla^rTnatis«  he  Verträge  beliebt)  Puchta,  Savigny,  Sintenis 
a.  d.  a.  0..  Arndts  P.  tU. 

'*)  ^riepensciti*:"  hrzrichnet  das  Wesen  dieser  Vtrträjre  prägnanter,  nl? 
„zwei-  oder  niehrseiti«,'".  Sintenis  C.  R,  §.82  SMo  2|,  Windscheid  P.  §.  320. 

'*)  Sehnst  -  r  in  Zeitschr.  f.  österr.  Kecht^p  1.  hrs.  IK^O,  I.  2i0.  Savi^-ny 
Obl.  2.  13,  Sintenis  CR.  §.  97.  Tl.  Bei  gewissen  einseitigen  Vertrauen  mit 
Gegenklage  la-st  Wind. sc  Heid  P.  §.  320  Note  2  die  Gegen  verpfliehtung  mit 
Nothwendigkoit  g*  geben  sein  und  führt  als  Beispiel  den  Leihvertrag  an.  bei  wel- 
chem allerdings  eine  Verpfliehtnng  beider  Parteien  vorkommen  moss.  indem  der 
Verleiher  siir  Hiogabe  and  Belassung  der  Sache,  der  Entlehner  zur  Rttckstellnng 
▼erpfliditet  iat  Aof  demselben  Gedankengange  hemht  es,  wenn  Nippel  8.  316 
bei  dem  Pfondvertrage  den  Pfandgeber  als  den  Veipilichteten  betrachtet,  da  er 
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nicht  in  jedem  concreten  Falle  eines  derartigen  Vertrages  vorkommen**) 
und  finden  ihren  Grund  nicht  ausschliesslich  in  der  vertragsmässig 
übernommenen  Verpflichtung,  sondern  entstehen  vielmehr  in  Folge 
anderer,  ausserhalb  des  Vertrages  liegender  Umstände,  so  z.  B.  wenn 
der  Schuldner  gewisse  Auslagen  im  Interesse  seines  Gläubigers  zu 
machen  hatte,  deren  Ersatz  er  vom  Gläubiger  zu  fordern  berechtigt 
ist*').  Selbst  bei  der  Schenkung  kann  derartiges  vorkommen,  z.  B.  wenn 
der  Gescbenkgeber  in  folge  gewisser,  vom  Gesetze  festgestellter  Um- 
sUnde  berechtigt  ist,  von  dem  Beschenkten  eine  Alimentationsleistimg 
zu  begehren**)  u.  d.  m.  Diese  Gegenleistungen  gehören  nicht  zu  den 
Leistungen,  auf  welche  die  im  Vertrage  erklärte  Absicht  wesentlich 
gerichtet  war**)  und  sie  haben  insbesondere  nicht  die  Natur  eines 
Aeqmvalentes  fdr  die  vertragsmässig  bedungene  Leistung  des  ursprfinglich 
alleinigen  SdiuMners**). 

Die  Gegenleistung  kann  unter  Umständen  auch  bei  diesen'  ein- 
seitigen Verträgen  mittelst  selbständiger  Klage  geltend  gemacht  werden, 
man  bezeichnet  diese  Verträge  daher  als  einseitige  Verträge  mit  Gegen- 
klage {actio  contraria"^^)  ^^).  Den  Gegensatz  dazu  würden  die  streng 


Terpfliclitet  sei.  die  Pfandsache  dem  Pfandgrläubiger  bis  zu  seiner  Bofriedigunp  zu 
bf^lassen.  Die  Verpflichtung  des  Verleihers  oder  Pfandgebers  die  Sache  dem  Ent- 
Irhner  oder  Pfandgläubiger  zu  belassen,  liiingt  mit  der  Verpflichtung,  die  Sache 
hinzugeben,  zusaiiiinen.  Der  Inhalt  der  Verpflii  htung  besteht  eben  in  diesen  Fällen 
darin,  dass  die  Sache  übergeben  und  belassen  werde.  Dies  beweist  nichts  anders, 
als  dass  die  Uebernahme  einer  vertragsmässigen  Verpflichtung  von  Seite  beider 
Furteien  zum  Wesen  dieser  Verträge  gehört,  daw  sie  also  nicht  sn  den  einseitigen, 
sondern  m  den  gegenseitigen  VertrSgen  za  rechnen  sind. 

**)  Puchta  P.  S.  83S  Nnte  f :  ,Die  Eintheilong  in  einseitige  nnd  gegen- 
sdiige  Obligationen  (and  Verträge)  ist  nicht,  wie  gewöhnlich  geschieht,  avf  die 
Möglichkeit,  sondern  auf  die  Nothwendigkeit  einer  gegenseitigen  Yerpflich- 
tnng  n  stellen.*' 

")  Liehe  a.a.O.  86,  Sintenis  C.  K.  §b  97.  H,  Windscheid  P.  §.  380 
Note  lt. 

")  §.  947  a.  b.  G.  B. 

Savigny  Obl.  2.  13,  Sintenis  a.a.O. 
»•)  Sintenis  CR.  §.97  Note  48. 

'*)  Im  Gegensätze  zur  nrtio  directa  des  eigentlichen  Gläubigers. 

*•)  Die  ältere  Doctrin  rechnet  diese  Verträge  zu  den  gegenseitigen  und 
nennt  sie  c(mtraetm  bilaterales  inaequales,  Höpfner  Comm.  §.  750,  Glück  4.  2h7, 
Koch  Ford.  t.  S6,  und  nocb  Arndts  P.  §.  212-,  gegen  diese  Beieichnung  und 
ZntheQnng  in  den  gegenseitigen  Verträgen  jedoch  Sehn  st  er  a.  a.  0.  139  fg., 
t60  fg.,  Sintenis  a.  a.  0.  —  Sarigny  Obl.  S.  13  bezeichnet  diese  Verträge  als 
die  lütte  zwisdien  den  einseitigen  nnd  gegenseitigen  haltend. 
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eiuseititr(^ii  Vertrftjfe  bilden,  bei  welchen  die  Entstehung'  von  Gegen- 
forderungen des  ursprünglichen  Schuldners  nicht  denkbar  ist"). 

IL  Zum  Wesen  der  gegenseitigen  Verträge  gehört  es,  dass 
jede  vertragschliessende  Partei  an  die  Gegenseite  etwas  zu  leisten  hat^ 
dagegen  aber  auch  ihrerseits  zum  Empfange  einer  Leistung  bereditigt 
isi  Es  stehen  sieh  da  zwei  Forderungen  g^enfiber**),  welche  jedoch 
mit  einander  in  solcher  Verbindung  und  Beziehung  stehen,  dass  man 
sie  nicht  als  zwei  getrennt  neben  einander  bestehende  Obligationen 
betrachten  kann.  Es  setzt  uanilich  jede  Forderung  die  andere  voraus, 
so  dass  beide  zusammengcliörig  sind").  Jeder  Partei  steht  hier  eine 
selbständige  Klage  (actio  directa)  zu. 

Die  gegenseitige  Berechtigung  und  Verpflichtung  kann  sich  unter 
Terschiedenen  Modalitäten  vorfinden. 

1.  Bei  einigen  gegenseitigen  Verbftgen  findet  ein  Austausch  von 
Leistungen  statt**).  Sie  sind  dahin  gerichtet,  dass  jede  vertragsch Messende  ! 

Partei  für  die  von  ilir  gewälirte  Leistung  von  der  anderen  I'.vrtei  eine 
Gegenleistung  anderer  Art  erhält,  welche  das  Aecjuivalent  fiir  die  eiizere 
Leistung  bildet^').  Es  sind  dies  jene  Verträtre,  welche  die  gewöhnlicliH 
Theorie  allein  zu  den  <,^e}:»HiseitiL'"en  ^'el■trägen  rechnet**),  die  aber  rich- 
tiger als  Austauschverträge  zu  bezeichnen  sind. 

2.  Zu  den  gegenseitigen  Vertrügen  gehören  auch  jene  Bflckstellungs- 
vertrftge,  bei  weldien  die  Hingabe  der  Sache  aussddiesslich  oder  dodi 
auch  im  Interesse  des  eine  Sache  unter  der  Verpflichtung  der  Bück- 
stellung Uebemehmenden  erfolgt,  wie  der  Leihvertrag,  der  Darleihens- 
VBrtrag,  der  Pfandvertrag.  Diese  Verträge  wurden  von  den  EOmem  zu 
den  einseitigen  gerechnet,  weil  nach  römischem  Hechte  in  diesen  Fällen 
eine  klagbare  Verbindlichkeit  erst  durch  die  Hingahe  der  Sache  begründet 
wurde  und  ein  gleichzeitiges  Bestehen  zweier  Obligationen,  einer  unbe- 
dingten auf  Hingabe  und  einer  lit'dingten  auf  Kiickstelluug,  nicht  vor- 
kommen konnte.  Vom  iStandpuukte  des  heutigen  Kechts  jedoch  müssen 


")  Wobei  es  freilich  fraglich  ist.  ob  es  gegenwärtig  solche  Verträge  flber- 
haupt  gibt,  vpl.  Schuster  a.a.O.  240. 

")  Daher  man  auch  das  obligatorische  Verhältniss  selbst  ein  gegenseitiges 
nennt,  s.  obt  n  §.  s. 

")  K(Mlt  Koni.  1  .S.i  f>r..  Savigny  ÜbL2.  12fg.,  Sintenis  C.K.  §.8211.  B. 
n.  §.  97.  n.  K.  ll      V.  <5.  2i2. 

")  Wind  scheid  l'.  §.  ;}20. 

")  Liebe  a.  a.  0.  192,  Windscheid     a.  0. 

'*)  Windscbeid  a.  a.  0. 
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diese  Yertrftge,  entgegen  der  berrschenden  Theorie**),  zu  den  gegen- 
seitigen gerechnet  werden**),  da  in  denselben  beide  TertragschlieBsettden 
Theile  die  Verpflichtimg  m  einer  Leistung  fibemebmen,  nftihlich  ein 

")  11.^1  fn er  Comni.  §.  IHO,  Glück  4.  288,  Pfordten  Abh.  30S  Puchta 
P.  8.  304,  311).  Savicrny  Obl.  i.  12,  Sintenis  C.  R.  §.  108.  III.  Arndts  P. 
§.  234.  278  vgl.  mit  2S0.  28 i,  tHH.  Windsclioid  P.  §.  320  bes.  Nntr  3,  Schuster 
a.  a.  0.  241,  H  abietin  .  k  in  HainierVs  Viertelj.  H.  132  Note  1,  Winiwarter  4.  12. 

")  Köppen  in  Jahrb.  f.  Dogni.  Ii.  352.  Kaller  P.§.  221;  hinsichtlich  des 
Leihvertrages  Unterholzner  Schuldv.  J.  22  Note  d,  Ellinger  30.'>,  hinsichtlich 
des  veridn .glichen  Darleihens  Schuster  a.  a.  O.  2ö4  fg.,  Demclius  in  Jahrb.  f. 
Dogm.  3.  408,  Unger  ebendas.  8.  15  und  wohl  auch  schon  Winiwarter  4.  14 
(da  ihm  Entgeltlichkeit  nnd  Zweiseitigkeit  des  Vertrages  {identische  Begriife  sind). 
Die  Schriftsteller,  welche«  in  römischen  Anschauungen  befangen,  in  diesen  RftcksteU 
Inngsvertrftgen  einseitige  Yertrüge  erblicken,  bedenken  nicht,'  dass  diese  Betraeh* 
tongsweise  wohl  Itlr  das  rSmisohe  Beoht  riditig  ist,  nach  welchem  vor  der  Hingabe 
eine  klagbare  Obligation  nidit  entstehen,  der  Inhalt  der  Obl^^ation  also  von  dem 
Augenblicke  ihns  Ent^-tehens  an  nur  auf  eine  Leistung  durch  eine  Partei  gehen  kann, 
dan  aber  heut  zu  Tage  eine  solche  Obligation  als  eine  gegenseitige  angesehen  werden 
niuss.  Sache  ist  nämlich  so  aufzufassen,  dass  eine  Partei  sich  verbindlich  macht  zu 
leisten  und  gleichzeitig  auch  wirklich  leistet,  die  ander«  Partei  hingegen  sich  vei  pflich- 
tet das  Erhaltene  zurückzustelkn,  so  dass  also  ein  Leisten  von  beiden  Seiten  und  eine 
Gegenseitigkeit  der  beiden  Leistungen  vorliegt,  mag  lür  die  in  der  Leistung  gegen 
Rückstellung  liegenden  (.iebrauchsver.slaltiing  ein  Entgelt  gezahlt  worden  oder  nicht. 
Für  diese  Anschauung  spricht  auch  136'J  a.  b.  G.  B.  (su  auch  Ellinger  395),  worin 
der  Pfandvertrag  als  swe^seitig  verbindlicher  Vertrag  bezeichnet  wird,  wfthrend  die 
öBtorreiddsche.Doctrin  ihn  meist  xu  den  inseitigen  Vertrigen  mit  Gegenkluge 
rechnet,  Schuster  a.  a.  0.  Sil  Ijg.  (mit  der  Begründung,  dass  der  Pfandgeber  auf 
Gmnd  des  Pfandvertrages  nicht  zur  Zahlung  verpflichtet  sei,  was  freilich  ganz 
richtig  Ist,  aber  nicht  das  Vorhandensein  dner  jeden  Verpflichtung  von  Seite  des 
Pfandgebers  ausschlieset;  s.  unten),  Nippel  8.  314,  Stnbenrauch  3.  488,  Nippel 
Materialien  z.  Reform  der  österr.  Gesetzgebung  1.  117,  Kirchstet t er  tio4,  wo- 
gten wieder  Zeiller  4.  43  fg..  jedoch  niit  unrichtiger  Begründung,  s.  Schuster 
a.  a.  O.  üiH,  und  Winiwarter  5.  33  ihn  zu  dm  gegenseitigen  Veiträgen  zählen. 
Unter  den  Anhängern  der  Einseitigkeit  des  Pfand  vertrage«  besteht  auch  noch  der 
Streit  darüber,  wer  dabei  der  Berechtigte,  wer  der  Verpflichtete  >ei.  Den  Pfand- 
gläubiger  sehen  als  den  VerpHichteten  an  die  genieinrcchtHclun  Sehrittsteller 
Unterholzner  Sehuldv.  i.  «19  fg.,  Koch  Ford.  3.  487,  Puchta  P.  320, 
Wind  scheid  P.  382.  I  und  für  das  österreichische  Hecht  Schuster  a.  a.  0. 
242,  Stubenraueh  3.  458,  Kirchstctter  654.  Nippel  8.  315  fg.  hingegen 
erblickt  in  dem  Pfandgeber  den  eigentlich  Verpflichteten.  Das  Biditige  ist,  dass  im 
PCuidvertrage  bdde  Contrahenten  eine  Leistungspflicht  auf  deh  nehmen,  der  Ver- 
pftnder  auf  Uebergabe  der  Pfandsache  und  Belassung  .derselben  im  Pfandbedtze 
des  GÜubigers,  der  PfandglÜubiger  auf  Kflckstellung  der  Sache  nach  geschehener 
Tilgung  seiner  Forderung*,  so  auch  Sintenis  Pfandrecht  605,  Dernburg  Pfand- 
recht  1.  138. 

Hateaslirl,  OUigatioB«wreelil.  I.  tS 
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Theü  zur  Hingabe  und  der  andere  zur  Mckstelhmg  (in  specie  oder 
in  ffener€)  nach  TorausgeganjgfeDer  Hingabe*').  Diese  Verträge  haben 
im  Gegeilsatze  zu  doi' Austausch  Verträgen  die  Besonderheit,  dass  die 
Yomahme  der  beiden  Leistungen  nicht  gleichzeitig  geschehen  kann, 
indem  die  Rückstellung  begrifflich  die  früher  erfolgte  Hingabe  yoraus- 
setzt  und  demnach,  so  lange  die  Sache  nicht  von  dem  einen  Vertrag- 
schlieesenden  dem  anderen  hingegeben  worden  ist,  letzterer  auch  nicht 
(]ie  Kückstellimg  vorzunebmen  im  Stande  ist**).  Die*  R&okstellniig  ist 
also  von  der  fiiiher  ortblgteu  Hingabe  abhängig. 

3.  Eine  besondere  Heiiclitung  verdient  eine  andere  Art  von  Rück- 
stellungsverträ^^eu.  Es  koninit  nicht  selten  vor,  dass  ein  Rückstellungs- 
vertrag im  Interesse  des  Ueberuehmers  der  Sache  (geschlossen  wird  imd 
dass  dieser  datür  ein  Entgelt  zusagt.  Hier  stellt  sich  die  Sache  so: 
Eine  Partei  verpflichtet  sich  zur  Hingabe,  die  andere  Partei  hingegen 
macht  sich  verbindlich,  die  Sache  zurückzustellen  und  ausserdem  ein 
Entgelt  zu  leisten.  Ihre  Verpflichtung  ist  also  eine  doppelte,  eine  un- 
bedingte zur  Zahlung  dee  Entgelts  und  eine  von  der  vorhergegangene 
Hingabe  abhängige  zur  Rückstellung  der  Sache.  Bei  Verträgen  dieser  Art 
findet  sich  also  dasEigenthümliche  der  beiden  vorher  betrachteten  Vertrags- 
arten,  sie  sind  gleichzeitig  Austausch-  und  BUcksteUungsvertrilge. 

Dasselbe  kommt  auch  bei  Bückstellungsverträgen  vor,  die  zonSdist 
im  Interesse  des  die  Sadie  Hingebenden  geschlossen  werden,  wenn  der- 
selbe für  die  üeberuahme  der  Sache  gegen  Ri'ickstellung  eiu  Entgelt 
gewahrt,  so  z.  B.  bei  dem  uueutL^eltliehen  Verw.ihrungsvertrage. 

5.  Entgeltliche  und  unent;.reltliche  Verträge***).  Diese 
Unterscheidung  gründet  sich  aut  den  Zweck,  welcher  mit  dem  Vertrage 

\V  i  II  i  \v  a  rt  0  r  i.  ii.  Derselbe  zählt  difse  Verträge  dennoch  zu  den  ein- 
seitigen, weil  die  Kuckstellungt^verpflichtung  nur  eine  Folge  der  besonderen  Be- 
schaffenheit des  übertragenen  Rechts  t>^;  die  Unrichtigkeit  dieser  Begrtodiuig 
erbellt  ab«,  wenn  man  bedenkt,  daea  beim  Darleihenevertrage  Eigenthmn  über- 
tragen wild,  die  Veipflicbtiing  tm  Rückstellung  also  da  gewiss  nicht  ans  der  Natnr 
des  übertragenen  Rechts  erklärt  werden  kann.  Winiwarter  sagt  allradings,  der 
Darleiher  müsse  ebenso  viel  von  derselben  Gattung  nnd  Güte  smrückgeben,  weil 
ihm  die  ?erbraacbbare  Sache  nnr  unter  dieser  Bedingung  übergeben  wurde;  mittelsl 
derselben  Argumentation  könnte  man  aber  auch  -einen  Kaufvertrag  zu  einem  ein- 
seitigen erklären  und  sagen,  die  Verpflichtung  zur  Leistung  des  Kautpreiaes  rühre 
nur  daher,  weil  dem  Käufer  die  Waare  nur  unter  dieser  Bedingung  übergeben  wurde. 

Liebe  a.  a.  0.  72. 

***)  Koch  Recht  d.  Furdeiungen  2.  öß  fg..  Savigny  Sv.steni  4.  H  fg.  und 
Obligatioixnrerht  2.  \:\  i<r..  Sintenis  Civilrecht  19  11,  Schuster  in  Zeitschi. 
f.  üfeterr.  Kechtsgelehrsamkeit  1830.  I.  248  fg. 
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eireicht  werden  will'').  Liegt  es  in  der  Absicht  der  Parteien,  dass 
durch  den  Vertrag  ein  Yertragstheil  bereichert  werden  oder  dass  ihm 
doch  Ton  der  anderen  Partei  irgend  ein  Vortheil  zugewendet  werden 
soll,  ohne  dass  diese  daför  eine  Leistung  als  Vergeltung  erlangt,  so 
wird  der  Vertrag  als  unentgeltlich,,  wohlthfttig  oder  lucrativ  {eonventio 
lucraUva  s.  gratuüa*^)  bezeichnet.  Den  Gegensatz  hiezu  bilden  die 
entgeltlichen,  lästigen  oder  beschwerlichen  Verträge  (conveniionea  one^ 
rosae).  Ausserdem  muss  man  ^rt'mischte  Verträ^re^^)  annehmen,  welche 
theils  eutjreltlich,  theils  nneutuelüich  sind'").  Dies  kommt  vor,  wenn 
die  Ahsicht  der  Vertra.Ui-chliessendcn  dahm  geht"),  dass  rine  Partei 
nur  tur  einen  Theil  ihrer  Leist iinu^  einen  Gegenwerth  eriialteu  soll,  der 
andere  Theil  der  Leistung  hingegen  mit  Absicht  unentgeltlich  zuge- 
wendet wird'^). 


")  Koch  Ford.  2.  5«.  Savigiiy  01)1.  i.  13,  Arndts  P.  §.  234. 

**)  Quelleninästiig  sind  diese  Auhdiiu-kt-  ni<ht.  €s  kommt  nur  dor  Ausdruck 
Erwerb  «  caum  lucrativa  vor,  so  in  1.  13  tj.  l'i  D.  19.  1,  1.  4  §.  2!»  D.  4i.  4. 

Eiueu  ander»  n  Sinn  vcrbimkt  mit  dun  Ausdrucke  ctmihclite  Vtrt)ä<re 
Zeiller  3.  löi.  Er  Misti  fit  darunter  jene  benannten  Vertratre  (in  der  oben  dar- 
j?es.tellten  Bedt  ulunj,').  welclie  wie  z.  B.  der  Vedlmaelitsvt  i  trag  bald  entgeltlich  und 
bald  unentgcl|l!ch  abgeschlossen  werden  können.  I>iese  Terminologie  ist  jedoch 
UQpa^isend  und  kicht  verwirrend,  weil  im  conereten"  Falle  ein  Vertrag  entweder 
entgeltlich  oder  unentgeltlich  «abgeschlossen  wird,  so  dass  es  also  einzelne  Falle 
Ton  vermischten  Yertrftgen  im  Stane  Zeiller*»  nicht  geben  kum  und  die  Zusam- 
nenfiBsrang  entgeltlicher  and  nnentgeltUcher  Vertrftge  nnter  einer  Benennong 
(Darleihens-,  Bevollniftchtigiuige-,  VerwnhrnngsTerttag)  nur  daher  ilihrt»  dass  es  an  ^ 
Benennongen  für  die  einseinen  Arten  dieser  Vertrftge  fehlt 

Negaiam  mmIim»  «um  dmuttume,  vgl  L  5  §.  t.  5 1.  3t  §.  .ti.  S6  D.  24. 1. 

")  Der  Umstand  allein,  das«  ein  Contrahent  weniger  an  Werth  erhält,  als 
er  sdbst  hingibt,  genigt  nicht,  um  den  Vertrag  zu  einem  gemischten  zu  machen; 
dn  soldher  ist  nur  dann  vorhanden,  wenn  ein  Contrahent  aus  Liberalität  mit 
einer  Gegenleistung  von  geringerem  Werthe  sich  zufrieden  stellt.  Nippel  6.  2!). 

^.{m  a.  b.  G.  B.,  Arndt>  P.  §.  83,  Nippel  H.  tH  fg..  Nippel  Mate- 
rialien z.  Kef.  d.  öst.  G.  1.  IIS,  Winiwarter  i.  IH,  8 1  ub  e  n  ra  u  eh  3.  li-erk.nnt 
zwar  das  VnrkLwnmen  gemiseliter  Vertrag«'  an.  will  aber  trotzdem  eine  be.-Dud. 
Kategorie  Mileher  Verträge  nicht  aufstt  Ih  n,  weil  sie  sich  von  den  rein  entgeltliihen 
Verträgen  nur  dadurch  unterscheiden,  dass  bei  ihnen  das  Kecht.>mittei  der  Verlet- 
zung über  die  Hüllte  nicht  platzgreift.  Es  wäre  aber  mconsequent  und  wllide  leicht 
zn  ümgehongen  der  Ahsicht  des  Oesetsgebers  ftüiren,  wenn  man  die  theilweise 
UinentgeltUchkelt  nur  in  so  beschränkter  Weise  bcrflcksichtigen  wollte.  Wie  wenn 
Jemand  einem  Andern  ein  Haus  im  Werthe  Ten  fl.  iOOOOO  tberlisst  nnd  in  der 
Absicht,  der  Gegenseite  gegenüber  eine  Liberditftt  ansznttben,  sich  dafür  nur  eine 
gnos  nnbedentende  Gegenleistung  aosbedingt?  Sollen  da  die  Rechtsfolgen  der  $.  947, 
94S,  960t  Wf  9$3  nnd  994  .a.  b.  6.  B.  nicht  eintreten? 
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Die  UDterscheidung  der  Vei*träge  in  entgeltliche  und  unentgeltliche 
beruht  auf  einem  anderen  Eintheilun^s^runde,  als  die  Eintheilung  in 
inseitige  und  gegenseitige  und  beide  Unterscheidungen  fallen  audb  in 
der  That  nicht  zusammen**).  Die  dnseitigen  Vertrflge  sind  zwar  au^ 
nahmslos  unentgeltlidi,  wdl  bei'  denselben  nur  von  einer  Partei  eine 
Leistung  gewährt  wird  und  der  Vortheil  der  anderen  Partei  daher  stets 
beabsichtigt  sein  muss.  Dagegen  smd  nicht  alle  gegenseitigen  Verträge 


Kauimann  ObliVationen  und  Verträge  50,  Koch  FoH.  i.  56  fg., 
Arndt«?.  §.234,  Nippel  Materialien  zur  Reform  1.  117,  Ellinger  395.  — 
§.  864  a.  b.  6.  B.  mmnit  nnriditiger  Weite  beide  EintheUuigeii  als  gleidibedea- 
teod  m,  doch  kaon  dies  die  Doctrin  nicht  abhalten,  die  richtigen  Begriffe  aufm- 
stellen.  Man  kann  daher  den  Osterreichischen  Schiiftstellem  Zeiller  3.  15,  Sehn* 
ster  a.  a.  0.  S48  fg..  Winiwarter  4.  IS,  Stnbenranch  3.  13.  welchen  beide 
Brzeichnnn^rn  dassdbe  bedeuten,  nicht  zastininien,  und  ebenso  wenig  kann  man 
mit  Nippel  6.  2"  f  in  versfanden  sein,  dessen  Lehre  in  Wesenheit  dahin  geht, 
daw  die  An^fnuKoh Verträge  entgeltlich,  die  einseitigen  mit  Gegenklage  (welche 
Nippel  « bentalls  zu  den  gegenseitigen  reehnct)  und  die  ein>.<  itigen  ohne  Gegen- 
klage hin«;*  tr«'n  unentgeltlich  seien.  Es  penügt  der  Hinweis  auf  das  verzinsliche 
D.irh  ihen.  um  diese  Darstpllunfr  alf^  unriehti^  /linzustrllin.  Für  die  praktische 
Hehandlun«;  niuss  freilich  die  als  uniii  liti^f  crkatinte  Hcgrift'sbestinimuni;  des  allp. 
bgl.  <».  R.  allein  bcrü(  ksii  liti;:t  werden  und  dort,  wc»  das  Gesetz  vnn  einseitigen 
und  mehrseitigen  Verfra<;en  sjuiclit.  angenommen  werden,  dass  darunter  entgelt- 
liche und  unentgeltliche  Verträge  zu  verstehen  seien.  Eine  Folge  davon  hi  insbe- 
sondere, dass  die  Pflicht  der  Gewihrleistnng  nnd  das  Bechtsmittel  der  Verletsnng 
über  die  Hftlfte  nie  bei  unentgeltlichen  Vertrigen  eintritt.  Dies  ergibt  sich  ans  der 
^Teitimng  des  allg.  bgL  6.  B.,  welches  in  §.  91%  die  Gewftbrleistvoig  ansdiUcklich 
nur  für  entgeltliche  Verträge  normirt,  nnd  wenn  §.  934  die  gegenseitigen  Ver^ige 
als  diejenigen  bezeichnet,  welche  wegen  Verletknng  Aber  die  Hidfte  angefochten 
werden  können,  so  ist  es  doch  weniger  wegen  §.  864,  als  riefanehr  wegen  §.  936 
(dieses  Heehtsmittel  findet  nicht  statt  .  . .  wenn  sie  einen  ans  einem  entgeltlichen 
und  nnentgeltliehen  gemischten  Vertrag  schliessen  wollten)  unzweifelhaft,  dass  dar- 
unter ebenfalls  nur  die  entgeltlichen  Verträge  zu  verstehen  seien,  vq-l.  Schuster 
a.  a.  i).  "Jüi.  Zweifelhaft  erscheint  die  Sache  besonders  heim  Darleihen  und  beim 
Ptand\ ei i ra^je.  Nach  dem  (Jesapten  muss  man  sich  aber  wohl  dahin  entscheiden, 
dass  beinj  Darleihen  die  Gewalii leistiintr  mir  frefoideit  wrnieii  kenne,  wenn  das 
Darleilien  verzinslieli  ist;  das  Reehtsmitlel  der  Verletzung  über  die  Hallte  hin- 
gegen ist  auf  diesen  Vertrajif  nie  anwendbar,  weil  da  specielle  Bestimmungen  über 
die  Zinsenhohe  gelten.  Der  Pfandvertrag,  welcher  stets  ein  gegenseitiger  Vertrag 
ist  (siehe  oben  Note  30),  kann  ebenfalls  entgeltlich  oder  unentgeltlich  geschlossen 
werden  (letzteres  z.  B.  wenn  der  Schenkende  ein  Pfiuidrecht  für  die  scfaenkongtf- 
weise  versprochene  Leistung  einrftnmt)  nnd  darnach  wird  GewiUir  zn  Imsten  sein 
oder  nicht  (vgl.  %,  498  a.  b.  G.  B..  Nippel  8.  319.  a.  H.  Stnbenranüh  3.  459) 
Fflr  die  Verletznng  Über  die  Hftlfte  entflUlt  die  Frage,  da  dieselbe  bei  diesem 
Vertrage,  als  einem  accessorischea,  der  stets  nnr  in  Verbindtng  mit  dem  Hanpi- 
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entgeltlich***).  Es  gibt  insbesondere  Rückstellungsverträge,  welche  zum 
ausschliesslichen  Voi  theile  des  zur  Kückstellung  Verpflichteten  geschlossen 
werden,  die  also  unentgeltlich  und  zugleich  gegenseitig  sind,  wie  z.  B. 
das  unverzinsliche  Darlehen,  durch  welches  der  Darleihensnebmer  den 
Yortbeil  erb&lt,  die  dargeliehene  Summe  durch  eine  bestimmte  Zeit 
gebraucben  zu  köuien,  der  Darldher  aber  für  die  Gewfthmng  dieses 
ToTihealea  kein  Entgelt  bekommt*').  Anderseits  kann  das  Darleihen 
auch  ein  entgeltlicher  Yertrag  sein,  wenn  der  Darleiher  f&r  den  ddm 
Darleihensnehmer  gewährten  Yortheü  ein  Entgelt  (die  Zinsen)  zu 
erhalten  hat«*). 

6.  CttBseasaal-  nad  RealTerträge*). 

§.  26.  Nach  römischem  Rechte ')  konnte  ans  einem  Vertrage  nur 
dann  eine  klagbare  Obligation  entstehen,  wenn  er  sich  auf  eine  be^ 
stinumte  eau9a^)  gründete,  also  wenn  entweder  gewisse  Formen  bei 

dem  Abschliisse  eingehalten  wurden  oder  wenn  dem  Veitrage  bestimmte 
materielle  Voraussetzungen  zu  Grunde  lagen,  mit  deren  Vorhandensein 


Ttrtnge  su  beuÜieileii  itt,  nicht  TorkommeD  kann.  Nippel  8.  319  fji;.,  Wi- 
ni  wart  er  5.  33  fg.  (der  ttbrigens  im  FAmdvertrage  immer  nur  einen  entgelt- 
lichen Vertrag  sieht),  Stubenranch  3.  459. 

*•>  Unterholzner  Schuldv.  1.  22  Note  d,  Nippel  Materialien  z.  Reform 
1.  4i6  fg.  In  der  Sache  einverstanden  (wenn  auch  nicht  in  den  Wortt  ii.  wegen 
ihrer  verschiedenen  A.affasöang  des  Begriffes  Gegenseitigkeit)  Savign;  Obl.  2.  14, 
Arndts  P.  i?.  iU. 

*')  Savigny  2.  44,  Arndts  P.  §.  234,  Schuster  a.  a.  0.  2ö4,  Wini- 
warter  4.  14. 

*')  Nach  Kirch  st  et  ter  43G  ist  jedes  Darleihen  ein  entgeltlicher  Vertrag, 
weil  der  Zurückzahlung  des  Darleihens  die  Zuzählung  an  den  Darleihensnehnier 
vorangegangen  sein  rnnss.  Dieser  Schriftsteller  verwechselt  hier  Gegenseitigkeit 
vnd  Entgeltlicbkeit  dn  Vertrages  nnd  vergisst,  dass  weh  das  Zeit^Interess^  in 
Anadilag  kommt. 

*)  Pfordten  Abhandinngen  ans  dem  Pandektenrechte  243  fg.,  Demelins 
in  Jahrb.  Dogm.  3.  899  fg.,  Unger  ebendas.  8.  i  fg.,  Sintenis  CSfflrecht 
f.  96  I.  3,  Brinz  Pandekten  2.  133  fg.,  Schuster  in  Zeitsch.  f.  Osterr.  Rechts- 
gelehrsamkeit 1830.  I.  248  fg.,  Habietinek  in  HainierFs  Viertelj.  ö.  125  fg. 

')  Vgl.  über  das  römische  Recht:  Liebe  in  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  15.  04 fg., 
72  fg.,  Gneist  formelle  Vertrüge  113  fg..  «Jirtanner  Stipulation  341  Triebe 
Stipulation  1  fg.,  Unterhulzner  Schuldv.  1.  il  fg.,  Savigny  Obl.  2.  19Ü  fg., 
Sintenis  C.  R.  §.  9Ü  Note  3,  .Xrndts  P.  §.  232  Note  4.  Keller  §.  HO  fg. 

*)  Unterholzner  Schuldv.  1.25.  Puchta  P.  §.  250,  Savigny  Obl.  2.  200, 
Sintenis-C.  K.  §.  9ö  Note  3,  iCeller  F.  §.  220. 
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das  Oesetz  die  Klagfbarkeit  verband     Ajif  die  im  alt^  Cinlreehte  klaj?- 

bai'Hu  Verträjze  bezieht  sich  der  Ausdruck  contrartvs*),  welchen  alle 
übri},^»*u  VfMträtfo  als  jnicUi  ^'e^eiiüberjrestellt  wenbii.  Di(»  rflmische 
Lehre  uiiterscheidet  vier  Katetforien  von  contractua,  je  nutiultiii  si.- 
litter ver/fis,  Cinmeuftu  oder  re  <reschl(»sseii  werden.  Hievon  en1>tuiitU^ii 
die  fJtieralcontraete  durch  Eintra«zuni£  in  die  Jlaiishüclier  des  römisehen 
Bürgers  und  die  \'er!)alcoiit niete  durcli  gewisse  feierlieli  ausgesprochene 
Worte.  Hei  diesen  beiden  ( '«mtraetarteu  sind  es  also  gewisse  Formen, 
welche  die  Klagbarkeit  begründeu.  Für  di()  Consensualcontr:i(  f e  ist  aus- 
nahmsweise die  blosse  Erkl&rung  des  ObereinsÜmmenden  Willens  zur 
Elagbarkeit  genfigend,  dies  tritt  aber  nur  bei  bestimmten  benannten 
Verträgen  ein,  und  zwar  nrspr&agliefa  nur  bat  der  aiUto  venditio,  der 
loeatio  eonduetio,  der  aoeistaa  und  dem  mandatum^  wozu  spftter  noch 
der  eontractuB  emphifteutieua  kam  Vier  andere  benannte  Vertrage, 
mutuvm^  commodatwn,  ileposttvm  und  pignvs  werden  als  Realcon- 
tracte  hezeiehnet,  Aveil  hei  ihnen  der  klagbare  Vertrag  dadurch  ge- 
schlossen wii'd  "),  dass  von  einer  Seite  eine  Sache  {res)  hingegeben  wird, 
gegen  dem,  dass  der  Empfänger  sich  ver]>f1ic]itet,  diese  Saclie  in  penerf 
oder  in  sjH'cif  zuriickzustellen ').  An  diese  Contracte  reih»'n  sich  die 
sogenainden  Innoininat- oder  luuoniiuat-Keal-Contracte  *').  Ks  kam 
nämlich  iu  späterer  Zeit  '**)  der  Satz  au^  dass  sobald  ein  Vertrag  auf 
Leistuug  und  Gegenleistung  geschl(»ssen  und  auf  Grund  dessen  von 
einem  Vertragschliessenden  die  Leistung  vorgenommen  worden,  dieser 

')  Den  <irund  iVu'iws  Satzi*s  siehe  hei  Hasse  in  Zeitseh.  f.  geschiditl.  Kechts- 
wiss.  I.  29.  Pfordt  en  Ahh.  äl8  fg..  S35  fg.,  Koch  Ford.  i.  58,  Öavigny  Obl. 
2.  iiii  fg.,  Siiiten  is  a.  a.  0. 

*)  üeber  die  Bedeutung  dieses  Woites  s.  Unterholzner  Schnidv.  1.  Sl  fg., 
Savigny  Obl.  1  SU,  Sintenis  a.a.O. 

Durch  ein  Gesetz  des  Kaisers  Zeno,  1. 1 C.  4.  66,  §.  3.  I.  3.  24}  Sarignv 
Obl.  t,  Sil  fg. 

*)  Pr.  I.  3.  SS,  L  30  D.  IS.  1,  cf.  l.  1  |.  S  D.  t9.  4.  Unger  a.  a.  0.  8.  3  fg. 
')  Liebe  in  Zeitschr.  f.  Civ.  n.  Pr.iS.  64  fg.,  7Sfg,  Savignj  Obl.  S. SOI, 
Arndts  P.  §.S3S  Note  4. 

•)  Savign  v  Ohl.  2.  2!0.  Sintenis  und  Keller  a.  d.  a.  O. 

*)  Unterh.ilzner  Schuld,  i. 49,  Arndts  F.  §.  S3S  Note  4,  Windscheid 

P.  8.  Mi  Note  4. 

'*•)  Seit  dorn  Ende  der  R.pnldik  .Innh  die  Dortrin,  Vanj^eruw  P.  599 
Anni..  woselhst  die  utufantjreiehe  Mtl  ratiir  tiher  die  liiiv  irlitlich  der  Innominat- 
roiitracte  eiif Standelle  { 'ontrnverse  ani,n'ir,.bi  n  i  t.  V*]^l.  aueh  Accarias  in  kr.  Vier- 
ttlj.  10.  i\H  fß-.  Na.  h  Stf.hhe  in  Zeit;  ch.  f.  Ree  ht-t'* :  i  h.  i'h  240  ftr.  ^.dUn  auch 
nach  ülteren  deuts(  heni  Kedite  Verträge,  welc  he  nicht  in  bestinimtm  Formen  ein- 
gegangen sind,  nur  durch  Erfüllung  von  einer  Seite  rechtsbest&ndig  werden. 
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YortragschliasseDde  berechtigt  ist,  die  QegenlMstuug  von  der  anderen 
Partei  ün  Klagwege  zn  fordern.  Diese  unbenannten  Kealcontracte  unter- 
scheiden sich  von  den  vier  benannten  Reakoutracten  dadurch,  dass  sie 
durchgelieuds  auf  Leistung  gegen  Leistung  eines  anderen  (jegeustandes 
gehen  *'),  also  Austausch  vertrage  sind  während  die  vier  bniunuten 
Kealvertrüge  auf  Leistung  gegen  liUckstellung  gerichtet  sind,  hei  ihnen 
also  die  gHgelieiie  Sache  selbst,  entweder  in  apecie  oder  in  (innere 
zurückzugeben  ist  '^).  Die  Anzahl  der  klagbaren  Veiiräge  erweiterte  sich 
auch  dadurch,  dass  pacta  ausnahmsweise  als  klagbar  erklärt  wurden, 
so  dass  man  von  da  an  nicht  klagbare  {nuda  pacta)  und  klagbare 
pacta,  welche  gesdbmacUoser  Weise  als  pacta  vcatita  bezeichnet  wur- 
den, zn  Q^iterscheiden  hatte**). 

.  .  Von  den  vier  Contractarten  war  der  lattendconträet  schon  zu . 
Joatinian's  Zeiten  antiquirt  *^).  Der  Verbalcontract  kam  in  Deutschland 
nie  in  Anwendung  '^),  was  mit  dem  anfeinem  allgemeinen  Gewohnheits- 
redite  mhMden  Satze  des  deutschen  *  Rechtes  zusammeuhängt,  dass  in 
der  Regel  .alle  A^erträge,  wenn  sie  sonst  gültig  sind,  klagbare  Obliga- 
tionen begründen  können,  ohne  da-ss  es  auf  gewisse  Formen  oder  auf 
bestimmte  zu  Grunde  liegende  Causeu  aukäme  *'),  eiu  Satz,  durch 


")  Die  römisrh.Ti  Juristen  unterscheiden  vier  Classen  von  Fällen:  do  ut  d«.««. 
do  ut  fadas,  faclo  ut  dff  und  facio  ut  J'acia»  (vgl.  tj.  üSl  a.  b.  (j.  B.);  Savigny 
Obl.  2.  209  fg.  Für  Rückstelluii^sverträge  wäre  die  Furinel:  do  ut  reddas,  oder 
bei  den  eulgeltlicheii  iiücksteliuiigsvertrügen :  do  ut  reddai*  et  des, 

")  Unterholzner  Schuldv.  1.45,  Sintenis  a.a.O. 

**)  Liebe  in  Zeitsch.  f.  Ci?.  ii.  Pr.  IS.  89.  Es  w&re  unrichtig  mü  Sin- 
tenis  a.  a.  0.  ans  diesem  Unterschiede  zu  folgern ,  dass  die  Innojninatcontracte 
aberhanpt  keine  Beakontiacte  sind;  so  auch  Liebe  a.a.O.  88  Note-1.  —  Sin- 
tenit  ▼enrecbseU  hier  das  Eäntreten  der  ettetpHo  nondum  adimplai  eontraetmt 
mit  der^egrllndnng  des  Vertrages,  wom.  schon  Pncbta  P.  §.  t51  Note  b  ge- 
warnt hat. 

**)  Unterholsner  Schnldv.  1.  23  fg.,  SaTigny  Obl.  S.  SIS  fg.,  Sin- 
tenis  a.  a.  O. 

*')  Savigny  Obl.  2.  208.  Unt  er hulzner  Sebald?.  1.  43,  Sintenis a.  a.  0., 
Arndts  P.  §.  233  Note  4,  Keller  P.  §.  m 

«•)  S.  unten  §.  27. 

Pfordten  .\bh.  292  fg.,  Hab  ietiin-k  a.a.O.  5.126.  Unterholzner 
Schuldv.  i.  iV,  Note  a.  Puchta  P.  ^.  2^0.  Savigny  u.  Sintenis  a.  d.  a.  0., 
Keller  P.  §.  22i,  Windsoheid  P.  31ä,  Eichhorn  Pr.  R.  ä9ü.  Stobbe  d. 
Vertr.  B.  14  fg.,  Mittermayer  Pr.B.  §.87i,  Gerber  Pr.  R.  §.  159,  Beseler 
Yt,  R.  fOl,  103  (d.  3.  Aufl.),  Blnntschli  Pr.  B.  %.  III;  wogegen  jedoch  Be- 
seler f.  101  nnd  Stobbe  in  Zeitsch.  f.  Becbtsg.  13.  214  fg.,  249  flir  das  ftlttre 
deutsche  Becht  einen  den  romischen  Bestimmnngen  fthnUdien  Formalismas  annehmen. 


830 


Conaeosaal-  und  Beatrertr&ge.  §.  M. 


weichen  alle  pacta  des  römiscben  Rechtes  klagbar  wurden  uid  dar  audi 
die  ganze  Theorie  der  römischen  Innominateontracie  hinfUUg  gemacht 
hat,  indem  dadurch  -diese  Verträge  auch  ohne  erfolgte  Leistung  von 
einer  Seite  klagbar  und  damit  zu  Coosensualcontracten  geworden  sind  '^). 

Es  kann  nich  deniuacli  tiir  das  luoderup  Knoht  nur  mehr  darum 
haudnlu.  oh  es  neben  den  Consensualcontracten,  wclcln'  die  grosse  all- 
gemeiuH  Keffel  lüldeu,  auch  nodi  Healroutratte  gibt  und  ob  besoudHrs 
die  vier  im  trewölinlichen  Leben  am  häufigsten  vorkommenden,  schon 
bei  den  Hörnern  als  Kealcontracte  bezeichneten  Verträge  dazu  ge- 
hören 

Wenn  ein  Vertrag  geschlossen  wird,  kraft  dessen  eine  Partei  der 
anderen  eine  »Sache  hingeben  soll,  gegen  dem,  dass  diese  die  Verpflich- 
tung zur  Bflekstellung  der  Sache  flbemimmt,  so  ist  es  selbstverstftndlich, 
dass  die  Bflekstellung  erst  dann  vor  sich  gehen  kann,  wenn  zuvor  die 
Hingabe  stattgeftmden  hat***).  Bei  solchen  Verträgen  lassen  sich  demr 
nach  zwei  Stadien  des  obligatorischen  Verhältnisses  unteneheiden.  Das 
erste.  Stadium  beginnt  mit  dem  Vertragsabschlüsse  und  dauert  bis  zur 
Hingabe  der  Sache;  in  diesem  Stadium  besteht  eine  unbedingte  Ver- 
bindlichkeit von  Seite  des  einen,  möglicherweise  auch  von  Seite  der 
beiden  Vertragschliessenden,  welche  Verbindlichkeit  bei  tlen  einzelnen 
Kiukstelluugsverträgen  verschieden  ist.  Beim  unentgeltlichen  Darleihen 
und  beim  Leihvertrage  besteht  z,  B.  eine  unbedingte  Verbindlichkeit 
tiir  den  Darleiher  oder  den  Verleiher  und  sie  geht  auf  Uebergabe  der 
Sache  an  die  Gegenseite.  Bei  entgeltlichen  Verträgen  ist  eine  unbedingte 
Verbindlichkeit  für  beide  Vertragschliessenden  b^ündet,  so  beim  Be- 

**)  B&hr  Anerkennung  1(i8,  Unger  5  fg.,  Habletiaek  131  fg.,  135  fg., 
Puchta  P.  $.  2o0.  ^.  r.\i  Note  b,  §.  :U)»  Note  q,  Yangerow  P.  §. 699  Anm.  V, 

Öintenis  a.  a.  ().,  St  obbe  Pr.  K.  S.  08.  lg. 

Schuster  a.a.O.  259.  welcher  in  den  vier  benannten  Ke.iliontracten 
des  röniisilien  Hechts  vnni  Standfuinkte  des  österreichischen  Kedits  au^  ("onsen- 
Kualvfitriii:«'  siflit.  stellt  die  sonderbare  l^liauptunt^  auf,  dass  im  östt-rreicliischeu 
iteclite  die  Seln  iikiing,  das  Spiel  und  die  Wt-tte  als  I{i-ali  <»ntraeti-  auf/nfassen  seit-n. 
w»'il  diese  Verträge  ^unv«*rbindlich'^  bind  ,  so  lange  die  l  ebt  rgabe  nit  ht  erfolgt 
ist,  ^.  H4:i,  1271,  1272  a.  b.  G.B.  Dieser  Schrittüteller  übersieht  dabei,  dass  man 
von  ReakontracteD  dodi  nur  dort  reden  kann,  wo  durch  «ine  Leistung  (die 
die  Verbindlichkeit  entsteh t^^wllirend  bei  den  von  ihm  henrorgehobenen  drei 
Verträgen  dnrch  die  Leistong  eine  bestandene  klaglose  Verbindlichkeit  erlischt. 
Von  Schnster's  Gmndsfttsen  aasgehend,  mflsste  man  auch  alle  f^aeta  des  römi- 
schen Bechts,  insofern  sie  eine  Naturalobligation  begrOnden,  z«  den  Bealvertri- 
gea.  sfihlen. 

'*)  Bfthr  Anerkennung  169,  Habietinek  131  fg..  Sintenis  C.B.  |.96L  3. 
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staadTeitnige  für  den  Besta&dgeber  .eme  Vorltiiidltebkeit  auf  Hiofab« 
4or  in  Bestand  .gegebenen  Sache,  für  den  Bestandnehmer  eine  Verr 
bindfichkeit  auf  SSahlimg  des  Bestandnnses.  Durch  den  unentgeltliollQn 
Verwahrim^svertrag  endlich  wird  in  diesem  Stadium  nur  der  Verwahrer 

unbedingt  verbundeü,  und  zwar  zur  Uehenuhme  der  Sache  in  seine 
Verwahrung*').  Die  Verptiiclitung  zur  Zinückstellung  der  Sache  hin- 
getreu besteht  während  dieses  ersten  IStadiums  nicht  als  eine  unbedingte, 
soudern  dieselbe  wird  erst  dann  zu  einer  unbedingten,  wenn  eine  weitere 
Voraussetzung  eingetreten  ist,  durch  welclie  das  obligatorische  Verhält- 
niss  in  sein  zweites  Stadium  tritt.  Dieses  beginnt  nämlich  mit  der  Hin- 
gabe der  Sache,  von  welchem  Zeitpunkte  an  die  Zurückstellung  der- 
selben Ton  Seite  des  Empfängers  erst  möglich  wird  Von  diesen  beiden 
Stadien  kann  sich  das  erste  auch  verwischen.  Bs  kann  geschehen, 
and  es  kommt  in  der  That  auch  sehr  häufig  yor,  dass  mit  dem  Ver- 
tiagsabschlussct  die  Hingabe  der  Leistung  zusammenfidlt,  indem  die 
Vertragsdiliessenden  erst  durch  die  Hingabe  oder  Annahme  der  Lehstung 
ihren  YertragswiUen  zu  erkennen  geben*'),  so  dass  die  von  Seite  des 
Hingebenden  Qbemommene  Leistungsverpflichtung  unter  einem  zur  Er- 
tullung  gebracht  wird  ^*).  Für  das  römisehe  Recht  muss  dieser  Vorgang 
bei  den  vier  Kealcontracten  als  der  regelmässige  augesehen  werden, 
indem  da  die  klagbare  Obligation  vor  der  Hingabe  nicht  entstand,  son- 
dern er>t  von  dem  Augenblicke  der  Hingabe  und  durch  dieselbe  be- 
gründet wurde '").  Im  heutigen  Rechte  hingegen  kann  jeder  Vertrag 
auf  Rückstellung  auch  ohne  sofortige  Hingabe  klagbar  geschlossen 
werden'^)  und  es  ist  also  möglich,  dass  die  beiden  hervorgehobeneii 
Stadien  auseinanderfallen Gleichwie  wir  aber  in  einem  tauschartigen 
Vertrage  {da^  ut  des),  m  welchem  eine  der  beiden  Leistungen  oder 

• 

*')  Unger  Ml 

»*)  Vgl.  Küppen  in  Jahrb.  f.  Dogm.  11.  351  *• 

»»)  De  nie  Ii  US  4ü3. 
iJcnielius  a.  a.  O. 

**)  Eine  Ausnahme  bestand  nur  dann,  wenn  die  VerpÜichtuug  zur  künftigen 
Hmgabe  nnd  die  Yerpflichtiing  xtir  Rückgabe  mittelst  Stipulationen  eingegangen 
wurde,  s.  unten  Note  32. 

")  Unger  5. 

Es  ist  ganx  nngerechtfertigt,  wenn  B&hr  hi  krit.  Viertelj.  18.  335  fg. 
einer  solchen  Vereinbarong  die  Bedentong  eines  obligatorischen  Yertrages  vena^ 
gen  will,  weil  «die  Betheiligten  sich  durch  dieselbe  selbstftndig  gar  nicht  Ter- 
piichten  woUten.*^  Ein  Blick  ins  tägliche  Yerkehrsleben  widerlegt  .diese 
schannng. 

**)  Schnster  S57  fg. 
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bade  Bogleicli  gegeben  werden,  einen  obligatorischen  Vertrag  in  Voi^ 
bindung  mit  einem,  dinglidien  sehen  müssen,  nftmlich  «nen  obligatori- 
scben  Vertrag,  der  durch  Hingabe  sofort  zur  ErfÜUnng  gelangt  so 
mnm  dasselbe  *")  auch  hier  angenommen  werden  ^').  Ein  Vertragstbeil 

macht  sich  zu  einer  Leistung  in  Beziehung  aul  eine  Sache  verbindlich 
und  leistet  nnt«'r  einem  und  der  ündere  Vertragschliessende  verptiichtöt 
sich  zur  seiuerzeitigen  Kiuk^telluug  der  hingegebenen  Suclie. 

Wir  müssen  also  liier  vom  juristischen  Gesichtspunkte  aus  die  in 
einen  Act  vereinigten  Willensäusserungen,  nftmlich  die  Willeusüberein- 
stimmnng  Ober  die  zu  gewährende  Leisttmg  und  die  auf  Grund  dieser 
WillensQbereinstimmung  vorgenommene  Erfüllung  '*)  der  Qbemommenen 
Leistungsverbindlicbkeit  auseinanderhalten*').  Kann  nun  ein  solcher 
Vertrag  nicht  bestehenr,  oder  doch  nicht  als  klagbarer  bestehen,  ohne 
dass  unter  einem  geleistet  wird,  so  lässt  sich  derselbe  allerdings  als 
Realvertrag  bezeichnen,  weil  dann  sein  Entstehen  duroh  die  Hingabe 
der  Leistimg  bedingt  ist;  im  modernen  Rechte  aber,  womach  ganz 
dasselbe  Rechtsverbültuiss  besteht,  es  ujag  ein  rein  obligatorischer  Ver- 
trag vorausgegangen  sein  und  die  Hingabe  erst  später  erfolgen,  oder 


»•)  Siehe  oben  §.  24  bei  Note  S3. 

••)  Es  ist  eine  ganz  richtige  Ueinerkung,  dass  wenn  man  für  das  heu- 
tige Hecht  Kealcontructe  annimmt,  conse^uenter  Weise  auch  die  tauschartigen 
lunuminatcuutracte  des  römischen  Rechts,  wenn  unter  einem  mit  dem  Abschlüsse 
von  «iner  Seite  'geleistet  wird,  fOr  Bealcontnete  erUirt  werden  maiseii,  Brini 
kr.  Bl  «.  tl  fg.,  Demelins  401,  Rudorf f  zu  Puchta  P.§.851  Noteb,  Stobbe 
Pr.  B.  3.  70,  TgU  auch  Unger  a.  a.  0.  8. 

**)  Brins  kr.BI.  4.33  nimmt  daher  mit  Becht  an,  dass  in  einem  Real- 
contracte  stets  ein  BealTertrsg  »  dinglicher  Yettrig  liegt,  nnr  iSsst  sich  fftr  das 
heutige  Recht  die  Ansicht  nicht  rechtfertigen,  dass  die  Verpflichtung  zur  Rflck- 
gsbe  die  Natur  eines  pachtm  adjeetum  lam  Bealvertrage  (in  diesem  Sinne)  habe, 
Tgl.  nnten  Note  36. 

*•■)  Dieselbe  geht  tlali«  r  nirlit  contrahendi  co«.-»«  vor  sich,  wie  Brinz  kr.  Bl. 
1.  ii  fg..  Habietint  k  tSS  und  Untrer  a.  a.  O.  11  nieinen,  sondern  .«olveuJi 
cauj*a,  Si  huster  t'\H,  Herrmanii  in  /.eitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  N.  F.  7.  123  Note  I. 
De  melius  401  fg..  40^^,  Buhl  Anerkennungsvertrag  30.  Stobbe  Pr.  R.  3.  70, 
siehe  auch  Uiigt  r  12.  Dasselbe  Verhaltniss  tritt  nach  rumischem  Rrchte  ein. 
wenn  die  nuinerdtio  in  Folge  einer  voran.sgegangenen  Stipulation  de  niuluo  dunJo 
erfolgte,  Koppen  in  Jahrb.  f.  Dogm.  11.  260,  1.  ü  i  D.  4o.  2:  qiiu$n  pecu- 
mam  mutuam  dtdit  quis  Mn«  ^jwlafion«,  «t  ex  continenti  /<eit  stipulationem, 
tmut  emtractus  ut.  Idtm  «n*<  dicendum,  €t  ei  ante  «tipfUajHö  facta  €$t^  mM 
ftOnda  namtrata  tit»  L.  7  «od.t  Magi»  iwplendae  etipidaHonit  gratid  mune- 
ratio  inteUtgenda  «st  fieri. 

**)  Unger  7. 
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68  mag  der  Yertragsabschlttss  mit  der  Hin^be  znasBUBenfiiUen,  ist  das 
Gewicht  auf  den  Yerti-a^^Hubscbliiss  zii  le^en,  von  welchem  die  Hingabe 

dann  eine  rechtlich  uothweiuliire  Fol^e  ist.  Die  Hiii^^uhe  tru^rt  also  nicht 
zum  Abschlüsse  des  Vertrages  bei,  sondern  ist  nur  geeignet,  die  Ver- 
pflichtunt{  aus  dem  Vertrage  zur  Krickstellung  dei-  hingegebeneu  Sache, 
welche  bisher  von  der  Hingabe  aldiäuuig  war,  zu  einer  unbedingten  zu 
machen.  Die  Hingabe  gehört  denn  audi  heut  zu  Tatre  nicht  mehr  zum 
Thatbestande  des  abgeschlossenen  Vertrages,  sondern  bildet  nur  einen 
Theil  des  Thatbestandes  tur  das  nach  der  Hingabe  eingetretene  obliga- 
torische Verhrdtnisä  ^^).  Durch  die  Hingabe  ändert  sich  auch  das  obliga- 
torische Verbältoiss  nur  so,  vie  sich  jedes  aus  eipem  Vertrage  ent- 
eproDgene  BeehtsverbSltniss  dureh  die  von  einer  Seite  vorgenoiuoiene 
Leistung  Sndert;  der  Vertrag  sdbst  besteht  aber  als  ein  perfeeter  es 
mag  die  Hingabe  hinzukommen  oder  nicht  Fflr  das  moderne  Recht  **) 

Koppen  a.  a.  0.  35f. 

?*)  Es  lässt  sich  nicht  rechtfertigen,  wenn  Habietioek  1?8  fg.,  Pachta 
P.  $.  251.  Sintenis  0.  R.  §.  90,  I.  H  annehmen,  dass  vor  der  Hingahe  der  Ver- 
trag nicht  perfeot  sei,  der  Vertrag  ist  vielniehr  nach  modernem  Rechte  auch  <>hn-: 
Hingabe  bindend,  also  perlVrt  im  Sinne  Pnchta's.  Nur  die  Fordernng  auf  Rück- 
stellung ist  noch  nicht  zur  unbedingten  geworden  (K Oppen  a.  a.  0);  man  kann 
daher  auch  nicht  mit  Puihta  P.  §.  ifi]  uml  Habietinek  i'M)  sagen,  dass  die 
Hingabe  zur  Existenz  des  Vertrages  nutliw»  ruli^'  sei,  denn  sie  ist  es  nur  zur  \'or- 
nahme  dt-r  Rückstellung  und  zur  Unbedingtheit  der  darauf  gehenden  Verpflichtung. 
Es  ist  zwar  richtig,  dass  diese  Verpflichtung,  wie  H  a  b i e  t  i  nek  130  bemerkt,  zum 
Inhalte  des  Vertrages  geh'brt,  insofern  als  nun  YertragsinbaHe  alle  Verpflichtungen 
geboren,  welche  nach  der  erklärten  Abaieht  der  Contrahenten  daraus  entstehen 
sollen;  danüt  ist  aber  nichts  fftr  den  Charakter  gewisser  Bfickstellnngsrertr&ge 
als  Bealcontracte  bewiesen,  denn  .anch  nun  Inhalte  eines  Kanfr^rtragea  gehört  die 
Yefpllichtnng  snr  Uebergabe  der  verkanften  Sache,  nnd  dennoch  wild  es  Nieman- 
dem einfallen,  deswegen  den  Kanfrertrag  für  einen  Bealvertrag  in  halten. 

••)  üeber  die  Frage,  oh  man  fflr  das  moderne  Recht  Reakontracte  annehmen 
könne,  bestehen  die  verschiedensten  Ansiehten.  1.  Sintenis  L.  R.  §.  96  I.  3  and 
Beseler  Pr.  B.  §.  102  sehen  in  allen  Rüekstellungsverträgen  Realcontracte,  weil 
eine  Rückgabe  vor  der  Hingabe  nicht  gedacht  werden  könne;  alh  in  daraus  folgt 
nicht,  dass  nicht  auch  vor  der  Hinirabe  eine  V  tTp  fl  i  c  h  t  u  n  c  zur  Rückgabe  vor- 
kommt n  kann.  Brinz  kr.  Bl.  1.  2'>.  Würde  man  entgt^gen«,'ese1/t<  i  Ansicht  sein,  so 
wärm  insbesondere  auch  die  entgeltlichen  Rückstollungsvertrüge  Healc(mtracte  (De- 
melius  4<u;..  Habietinek  13i.  Stobbe  Pr.  R.  3.  "/O).  das  Zustandekommen  dieser 
Verträge  hat  aber  mit  dem  Kintr.  tm  der  Rückstellungs Verbindlichkeit  nichts  zu  thnn, 
wie  daraas  hervorgeht,  dass  diese  Verträge  neben  derBttckstellmigsverbindlichkeit 
sodi  andere  Yerbhidlidikeiten  be^prOiiden.  welche  von  der  ffingabe  der  Sa^e  nnabhbi- 
gi|f  änd.  So  ist  s.  B.  der  Bestandnehmer  verpflicbtet  den  Bestandnns  sn  xahlen,  er  mag 
die  in  Bestand  gegebene  Sache  ftbemommen  nnd  bentltzt  haben  oder  nicht,  1.  ti  §.  t 


uiyiiized  by  Google 


^34  CoiueiuiMl-  nnd  Bealrertnge.  f.  96. 

mOsden  domtiadi  alle  Vertrftge  für  ConsensiialTertrftge  eiidait  werden. 


D.  19.  3».  Habietinek  i:U,  Unper  13.  —  1  Pfordten  Abb.  2  «7  fg.  (über  seine 
Anschauung  auch  Brinz  kr.  Bl.  1.  fg.)  D»  melius  407  ftr.  und  Habie- 
tinek I  ii  fg.  beschränken  die  Heah  crtriigc  auf  jene  Rückstt  llungsvertrilgc.  bei 
welchen  die  Verpflichtung  zur  Hückgabe  den  Inhalt  des  Veitragsw illens  volikoniinen 
erschöpft;  jene  KiickstelluugHverträge  hingegen,  bei  welchen  neben  der  Rückstellung 
noch  ein  anderer  wesentlicher  Inhalt  der  Obligation  besteht,  betrachten  diese  Schrift- 
steiler  als  ConMonialvartiige.  Nadi  Huer  Ansicht  ist  also  insbesondere  udi  das 
veninslicbe  Darleihen  kein  Realcontraet;  in  diesem  Ponicte  stimmen  ihnoi  hd 
Demelins  408,  Unger  15,  Hofmann  Entstehangsgrflnde  der  Obligationen  61, 
Bucht  Anerkennongsvertrag  30.  Demelins  409  begründet  seine  Ansicht  damit, 
dass  die  Wirkungen  des  Geschftftes  vor  nnd  nach  der  ffingabe  diametral  entgegen* 
gesetzt  sind  und  dass  es  nicht  zweckmässig  ist,  sie  in  den  Kähmen  eines  obliga» 
torischoi  Yorhlltnisses  zu  fassen.  Es  kommt  aber  auch  bei  anerkannten  Consensual- 
Tertr^gen  vor,  dass  ein  späteres  Ereignis»  auf  die  Verpflichtungen  ans  don  Vertrage 
einen  wci^entlichen  Einfluss  nimmt;  man  denke  nur  an  Zeitbestimmungen  oder  Be- 
dingungen, durch  welche  die  Verpflichtungen  aus  einem  Vertrage  nmditicirt  werden 
^vgl.  die  Beispiele  bei  De  melius  406),  insbesondere  finden  Veränderungen  des 
wesentlichen  Inhaltes  der  Verpflichtung  auch  bei  entgeltlichen  Kückstellunirsver- 
trägen  von  dem  Augenbliche  der  Hingabe  an  statt,  man  müsste  consequenter  W  ■  ise 
also  auch  vermeiden  den  Bestandvertrag  vor  und  nach  der  Hingabe  der  B<.stuii«l- 
sac^e  in  den  Rahmen  eines  obligatorischen  Verhältnisses  zu  bringen.  Pfordten 
m^t  Bwar,  dass  eine  alleinstehende  Yerpflichtung  zur  Blickgabe  vor  der  Hingabe 
nicht  gedacht  werden  kSnne,  es  ist  aber  nicht  einsnsehen,  wamm  diese  Verpiichtung 
vor  der  Hingabe  nnr  dann  gedacht  werden  kann,,  wenn  sie  nicht  alkin  steht;  es 
wurde  bereits  oben  herv<trgehoben,  dass  eine  Verpflichtung  sur.  BQckstellung  vor  der 
Hingabe  recht  gut  gedacht  werden  kann,  die  Hingabe  iit  eben  nnr  dne  eandUio 
jun§  der  ßückstellnngsverpflichtnng  (De melius  407).  Ueberhaupt  lässt  sich  von 
keinem  ROcksteilnngsvertrage  sagen,  dass  die  Kückgabepflicht  den  Inhalt  des  Ver- 
trages vollkommen  erschöpfe,  da  immer  auch  noch  die  übernommene  Verpflichtung 
zur  Empfangnahme  oder  zur  Hingabe  zum  wesentlichen  Inhalt  des  Vertr^es  gehOrt. 
3.  Noch  enger  begrenzt  Unger  Jahrb.  f.  Dogni.  8.  9  fg.  das  Gebiet  der  Realoon- 
tracte.  Nach  ihm  sind  dies  nur  jene  (Jt  s(  liiifte.  bei  welchen  das  Geben  und  Nehmen 
lediglich  den  Vurtheil  des  Empliingers  bezweckt,  womit  also  nicht  nur  alle  entgelt- 
lichen Kückstellungsverträge,  so  das  verziTislielie  Darleihen,  sondern  insbesondere 
auch  das  nur  zum  Vortheile  des  Hingebenden  dietunde  unentgeltliche  Depositum 
(dagegen  bes.  Demelius  406  fg.,  Arndts  P.  §.  232  Note  4,  Windscheid  P. 
§.  377  Note  3)  n  Consensualcontncten  erklärt  werden.  Diese  Ansdiauung  wird 
damit  begrtndet,  dass  bei  dieser  Art  von  Verträgen  ohne  das  Genommenhaben  eine 
Verpflichtung  sich  gar  nicht  denken  lässt  Die  Unrichti{^eit  dieser  Behanptnng 
erhellt  jedoch  aus  den  eigenen  Ausfflhrungen  Unger^s,  da  er  angibt,  dass  in  Folge 
eines  geschlossenen  Consensualvertrages  vor  der  Hbgabe  eine  Verpflichtung  des 
präsumtiven  Gebers  allerdings  zu  Recht  bestehen  kOnne.  Freilich  meint  Unger 
(wie  auch  Habietinek  \t%  es  erfolge  da  die  Hingabe  zugleich  in  Erfüllung  der 
Verpflichtung  des  Gebers  (aolvendi  c€tu$a)  nnd  in  Begrttndung  der  Obligation  dea 


Digitized  by  Google 


i 


Consensnal-  and  Bealverträge.  §.  26.  335 

80  dasfl  wir  beut  zu  Tige  nicbt  rnebr  von  BealGontnuilmi  im  rOmischeii 

Sinne  sprechen  können. 

Empfängers  {ohUgandi  ratwa);  wenn  aber  auch  eine  solche,  zwei  Functionrn  erfül- 
lende Hingabe  nicht,  mit  Demelius  i03.  als  juristisches  Unding  bezeichnet  wordt  n 
kann,  so  kommt  man  dadurch  doch  zu  dem  sonderbaren  Ergtbnis.se.  statt  eines 
Vertrages  deren  zwei  annehmen  zu  müssen,  einen  Cons»  nsualvtitrag  auf  Hingabe 
und  einen  Realvertrag  auf  Hückstellung,  wahrend  es  doch  der  Natur  der  Sache  und 
den  Absichten  der  Parteien  viel  entsprechender  ist,  in  dem  Geschäfte  nur  einen 
mid  swar  dnen  Goiis«]itiia|verlrftg  sq  seliea,  dnreh  wvlclieii  iwd  yerpffiditoogen, 
dne  onb^ngte  «af  Hingabe  und  eine  dorch  die  erfolgte  Hingabe  bedingte  aof 
BOckstellong  begründet  wird.  Dankwart  Nationaldkonomie  nn^  Jarispndeni  3.64. 
—  4.  Arndts  §.  tdS  Note  4  vnd  Windscheid  $.  Z\t  Note  5,  §.  371  Note  6, 
$.  377  Note  3  nehmen  Bealcontracte  nnr  dann  an,  wenn  vor  der  Hingabe  keine 
Verpflichtung  bestand,  denn  dann  wollten  die  Parteien  «erst  durch  das  Geben  und 
Nehmen  eine  Verpflicbtang  begründen'^.  Dann  wäre  auch  jeder  Kaufvertrag,  bei 
welchem  die  Leistung,  wenn  anch  nur  von  einer  Seite  gleichzeitig  mit  dem  Ver- 
tragsabschlüsse erfolgte,  ein  Realvertrag  (De melius  401  fg.,  vgl.  Ungcr  8),  denn 
da  wird  auch  die  Verprtirhtung  zur  Bezahlung  des  Kaufpreises  durch  rias  Geben 
und  Nehmen  der  Waare  begründet.  H.  Die  von  Tirinz  kr.  Bl.  1.  17  fg.  (vgl.  auch 
Wind  scheid  P.  §.  312  Note  f>)  vertheidigti-  Anschauung  geht  dahin,  dass  in  einem 
Healcontracte  gleichzeitig  ein  Kcalvcrtrag  (dinglicher  Vertrag)  und  ein  obligatorischer 
Vertrag  stecke;  im  Kealcontracte  werde  nämlich  die  Sache  unter  einer  als  Auflage 
{l€jc  dationi»)  zn  betrachtenden  Kttckstellungsverpflichtung  gegeben,  dieses  Geben 
bilde  die  Hauptsache,  in  ihr  bestehe  der  Reahrertrag,  nntergeordnet  sei  diesem 
Vertrage  ein  obligatorischer  Vertrag,  durch  welchen  der  Empfänger  sich  sor  RUck- 
Stellung  verpflichtet.  Diese  Betrachtungsweise  setit  aber  voraus,  dass  derartige 
Vertrige  nie  anders,  als  mit  dem  Hingeben  der  rss  beginnen  können,  was  im 
modernen  Hechte  nicht  der  Fall  ist.  Es  wire  aber  gans  inconsequent,  die  Structnr 
dieser  Vertrige  eine  grundsätzlich  verschiedene  sein  zn  lassen,  je  nachdem  die 
Verpflichtung  zur  Hingabe  oder  fimpfangnalune  vor  der  Hingabe  oder  gleichzeitig 
mit  der  Hingabe  eingegangen  wird.  6.  Keine  Kealverträge  nahmen  iür  das  moderne 
Recht  an:  Wcning-Ingenheim  Civilr.  3.  4i:?,  Herrmann  in  Zeitsch.  f.  Civ. 
R.  u.  Pr.  N.  F.  7.  bes.  Note  1.  Dank  wart  Nationalökonomie  und  Jurisiirn- 
denz  3.  tili  fg..  Köppen  in  .lahrb.  f.  Dogm.  II.  :iö2.  K arlo wa  Rechtgesehäft  'iHi 
fg.,  Keller  §.  221.  Stobbe  Pr.  R.  3.  «9.  Thöl  H.  R.  1,  2.  1!>1.  Schuster  a.  a. 
0.  i57  fg.  {mit  «Icr  oben  Note  15)  bciührten  Ausnahme).  Kirchs tett er  I>ie 
hier  behandelte  Frage  hat  ein  nicht  geringes  theoretisches  Interesse,  ihre  Lööung 
ist  insbesondere  nötbig,  um  zu  einer  richtigen  Classificirung  der  einzelnen  beson- 
deren Vertrige  zu  gelangen  (Habietinek  1S7);  dabei  muss  jedoch  zugegeben 
werden,  dass  die  Losung  in  dem  einen  oder  andern  Sinne  kaum  irgend  welche 
praktischen  Folgen  nach  nch  zu  ziehen  geeignet  ist  (Demelius  399,  Habietinek. 
\tlt  Vnger  1  fg.),  denn,  einerseits  ist  es  sweifellos,  dass  BlIckstellungsTertrige 
auch  ohne  Hingabe  klagbar  sind  (Schnster  a.  a.  0.  tS8),  anderseits  ist  es  »her  ^ 
gewiss,  dass  vor  erfolgter  Hingabe  die  Rflckgabe  nicht  stattfinden  kann.  Aus  diesem 
Cfninde  ist  es  gestattet»  ?om  tbeoretisclien  Standpunkte  aus  auch  nach  teterreiohi- 
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7.  BMertoUe  h4  «fcitraeto  fertvige*). 

§.  27.  Es  wird  gciiioini<:licU  bohauptot,  da-^s  dip  causa  eiuen  inte- 
gnrenden  Bestaudtlieil  iiiaiiclier  Verträge  bilde  und  da^is  bei  audoren 
Verträgen  von  der  cuuaa  abstrahirt  werde.  Darauf  ^rüud*^'t  sich  die 
ünterscheiduüg  der  Verträge  in  materielle  und  abbtracte,  eine  Unter- 

schem  Rechte  alle  Vertrttge  als  Consensual vertrage  aofzafastien  (a.  M.  Nippel  6. 
801,  7.  i,  Winiwartv  4.  16,  156,  Stabenraach  3.  14.  129,  138,  142,  457). 
ob^^eicb  9..9S7,  971,  983,  1368  a.  b.  6.  B.  nur  jene  Yertrftge  alt»  Venralu-ungs , 
Leih-,  Darldhens-  und  PfandTertrige  erUiren,  welche  ndt  der  Hingabe  der  Sache 
erfolgen  ood  die  entsprechenden  Vereinbarungen  ohne  Hingabe  nur  als  pacta  d€ 
cimtrakindo  betradften  (Habietinek  199,  Zeiller  3. 148,  Nippel  6. 905,  Wini- 
warter  4.  Iii,  Stnbenranch  3.  101).  In  eben  diesen  Paragraphen  wird  aner- 
kannt^ dasg  diese  Verträge  auch  ohne  Hingabe  p:ültig  sind  und  ea  kann  füglidl 
nicht  bezweilelt  werden,  das«  diese  Verträge  auch  dann,  wenn  der  Vertrageabscbloss 
und  dir'  Hingabe  zeitlich  nicht  zusamnienfallen,  nach  den  für  dieoe  Vorträjr»'  iV>t- 
g<>p«tzten  Rechtssätzt'ti  zu  bouith« ürn  sind  (Keller  P.  t^.  Hl).  Die  hcrvorpehobtn* n 
Parafriapln  n  enthalten  deninaih  nur  rein  iloctrintllt'  Siitze.  welche  sich  eigentlich 
dar.iiit  bet-chranken  zu  .sapjen.  daf^s  nur  joit  Vt  träge,  b»  i  welrli«  ii  ^gleichzeitig  die 
Hingabe  erfolgt,  mit  dem  Namen  VerwahnuiLT^-,  Leih-,  Darleibt  ns-  und  Pfandvertrag 
zu  bezeichnen  seien.  (De nu  lins  409  kommt  ebenfalk  da» auf  hinaus,  dass  es  sich 
hier  nor  um  eine  Benennung  handle.) 

*)  Liebe  die  Stipnlati^n  nnd  daa  einfkche  Versprechen  (1840)  1  fg.,  66  fg., 
Schmid  in  Riefater's  hiit.  Jahrbftcfaern  Ar  deutsche  Becfatawiasenschaft  10.  869  fg„ 
961  fg.,  Liebe  in  Zeitsch.  f.  avür.  n.  Pr.  15. 199 fg.,  Delbrflck  in  Eberty's Zeitach. 
f.  Tolkath.  R.  1. 198  fg.,  186  fg.,  Gneist  die  formellen  Verträge  des  neueren  rönü- 
sehen  Obligationenreehts  (1845)  113  fg.,  Bfthr  die  Anerkennung  als  Verpflich- 
tnngsgmnd  (t.  Anll.  1855,  9.  Aufl.  1867)  11  fg.,  165  fg.,  HeimVach  in  Zeitsch. 
f.  Civilr.  n.  Pr.  N.  F.  13.  91  fg..  Arndts  civilistische  Schriften  1.  317  fg.,  Unger 
die  rechtliche  Natur  der  Inbaberpapiere  64,  Bähr  in  Jahrb.  f.  Dogm.  9.  983  fg.. 
Schlesinger  zur  Lehre  von  den  Fonnalcontracten  (1858)  1  fg..  Girtannor  die 
Stipulation  und  ihr  Verhältniss  zum  Wesen  der  Vertragsobligation  (Ih.i'J).  Wind- 
scheid in  krit.  Viertelj.  1.  lOö.  427.  Kuntzc  WVchsclrecht  42  fg.,  i"«  fg.. 
Voigt  ^ondictinm.'i  ob  caufnm  \  fg..  fg. ,  4l»l  fg..  S»V2 .  Koch  in  Zeibch.  f. 
Handelsr.  10.  42H  fg..  Witte  in  kiit.  Viortelj.  H.  XM)  fg..  B.  k  ker  cbenJas.  9.  2«>0  fg.. 
Witte  in  Zeitsch.  f.  Rechtsgisch.  d.  448  fg.,  Hasse  über  das  Wesen  und  *lie 
Arten  der  Verträge  des  heutigen  römischen  Rechtes  (1868),  SchlosBmann  zur 
Lehre  von  der  eawa  obligatorischer  Verträge  (1868),  Silberschlag  in  6ruchot*8 
Beitrigen  zur  Erlftuterung  d.  preussischen  Rechta  15.  414  fjg.,  Stahl  im  -Archiv 
f.  civil  Praiis  54.988  fg.,  Lotmar  über  eama  im  römischen  Recht (1875),  Buhl 
Beitrige  nr  Lehre-  von  dem  Anerkennungsvertrage  (1875),  Spaltenstein  das 
speeüteh  juristische  Geschftft(1876)  1  fg.,  B&hr  in  krit  Vierteij.  18.334  fg.  Car- 
lo wa  das  Rechtsgeschäft  u.  seine  Wirkung  (1877)  1  fg.,  ttl  fg..  954  fg.,  Eisele 
in  krit.  Viertel], '90.  1  fg..  Unterholzner  Schuldverhältnisse  1.  t>7  fg..  Koch 
Recht  d.  Forderungen  9.  990  fg.,  Savigny  Obligationenrecht  9.  949  fg.,  Puehta 
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sebeidung,  zu  deren  Brklftrung  ein  nftberes  Hängdion  auf  den  Begriff 
^CMt9a  dee  Vertrages''  nicht  umgangen  werden  kann. 

I.  Begriff  der  cau^a.  Die  wirthscliaftliche  Function  der  obli- 
gatorischen Verträge  besteht  meistens  darin,  dass  eine  Partei  zu  leisten 
verspricht  und  dafür  von  der  Gegenseite  eine  Leistung  zugesagt  erhält. 
Wenn  man  also  nach  dem  Inhalte  eines  Vortrages  fragt,  so  gehört  dazu 
in  der  Regel  nicht  nur  das  Leistungsversprechen  von  der  einen  Seite, 
sondern  auch  das  Versprechen  der  Gegenleistung  und  erst  die  Verbindung 
dieser  beiden  Versprechen  bildet  den  gesanunten  Vertrag').  £&  Iftsst 
äeh«  darin  auch  eine  Beschr&nknng  «nes  jeden  Versprechens  sehen, 
man  will  metki  ein&ch'  leisten,  sondern  man  will  nur  legten  gegen  dem, 
dass  die  andere  Partei  die  Gegenleistung  gewährt*),,  so  dass  also  der 
Wille  hier  eine  dgenthflmliche  Art  ?on  Modification  erleidet.  Die  sich 
gegenQberstehenden  Versprechen  stehen  mit-einandef  in  Znsammenhang*), 
indem  sie  nur  in  Beziehung  auf  einander  entstanden  sind  und  hestehen^). 
Man  darf  die  beiden  Gegenversprechen  also  auch  nicht  trennen  und  eines 
ohne  das  andere  berücksichtigen,  denn  dies  wäre  gegen  die  aus  der 
Erklärung  hervorcreheudo  Absicht  im  Vertrage,  welche  nur  durch  die 
Zusammenfassung  der  beiden  Versprechen  zur  Geltung  gelangt. 

Neben  diesen  Verträgen,  welche  die  Regel  bilden,  gibt  es  noch 
solche,  bei  welchen  eine  Gegenleistung  nicht  vorkommt.  Es  sind  dies 
die  unentgeltlichen  Verträge,  in  deren  Abscbliessung,  wenigstens  gewiss 
flir  den  Versprechenden,  keine  wirthschaftliche  Thätigkeit  liegt.  Sie 
mflssen  daher,  wenn  sie  auch  im  Leben-  noch  so  häufig  vorkommen 
mflgen,  doch  nur  als  AusnahmsfiÜle  angesehen  und  nur  dort  als  vor- 
banden ^genommen  werden,  wo  eine  auadrftdtlidie  oder  stillschweigende 
ErUftrung  des  Inhalts  Torkommt,  dass  man  sich  Terhindüdi  machen 
woUe,  ohne  ein  Entgelt  dal&r  zu  erhalten*). 

Pandekten  §.  toi,  Vangerow  Pandekten  §.  600.  Arndts  Pandekten  §.  *33.  Sin- 
teniö  Civilrecht  §.  96  I.  i.  Bri nz  Pandekten  2.  139  fg.,  Windscheid  Pandekten* 
reebt     318.        Stobbe  deatscbes  PrivAtrecht  3.  1%  fg. 

')  stahl  a.  a.  O.  289. 
*)  Bahr  Anerk.  18. 

')  Anf  diesen  Zasammenhang  wenden  die  Römer  den  Aoadmck  evpmofyfuc 
an  (L  7  §.  2  D.  ±  14.  1.  19  D.  50.  Ib),  Bähr  a.  a.  0. 

*)  Bähr  a.  a.  0.  vergleicht  die  beiden  einander  gegpnübt?rstehenden  Vf-r- 
sprechen  ivit  einem  Kartenhause,  „in  welchem  jede  der  beiden  Karten  nar  dadurch 
ttekt»  diM  sie  aieh  an  die  radere  aoleliBt.** 

*)  SehloMmaon  45  fg.,  Stirhl  S89,  Sintenii  C.  R.  |.  M  Notis  3  %  £/ 
Dag^gon  Arndts  in  krit.  Uebeneh.  4.  987  n.  P.  §.  S33,  welcher  die  Abticht  eine 
liberalitai  n  Oben  inmer  ab  roibanden  amniBint,  wem  der  VerpflichtmgviHli» 
gewk»,  ein  Verpfllehtangagnind  aber  nieht  endehfUch  iat 
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»  > 

Das  Versprechen  der  Leistimg  und  dessen  Annahme  bilden  dem- 
nach ftOür  sich  allein  noch  keinen  ganzen  Vertrag,  man  wird  darin  viel- 
mehr stote  nur  einen  Theil  der  yettragemassigen  Verabredimgen  erblicken 
können,  zu  deren  Vollständigkeit  noch  das  Gegenversprechen  oder  die 

Erklärunp,  von  demselben  absehen  zu  wollen,  fehlt*). 

In  einer  der  Bedeutunp^en,  welche  man  mit  dem  Ausdrucke  cnusa 
des  Vertrai?es ')  verbindet,  bezeiclinet  mau  damit  eben  die  (iejjenlei.^tunff"). 
so  dass  es  vielloicht  richtiger  wäre,  mir  von  cauaa  der  einzelnen  Ver- 
sprechen (oder  Leistungen)  im  Vertrage  zu  reden  und  zu  sagen,  dass 
jedes  Versprechen  (oder  jede  Leistung)  die  causa  seines  Gegeuversprechens 
(oder  ihrer  Gegenleistung)  bilde.  Weiters  wird  hervorgehoben,  das»  die 
eausa  bei  dem  imentgelt^chen  Vertrage  durch  die  Erklärung  ersetst 
werde,  dass  man  eine  Gegenleistung  nicht  fordert.  Diese  Erklärung, 
also  insbesondere  bei  der  Schenkung  die  Erid&rung,  dass  man  die  eigene 
Leistung  schenkungs weise  gewähre,  wird  dann  auch  eauaa  genannt. 
Der  Grund  dieser  Bezeichnung  wird  klar  durch  die  Betrachtung  der 
zweiten  Bedeutung,  welche  man  mit  dem  Ausdrucke  eauta  verbindet 
und  die.  sich  aus  Folgendem  ergibt. 


•)  In  der  Klage  au^  tinein  Vertrag  genügt  «lalier  auch  nicht  die  Hervor- 
hebung des  einen  Versprechens,. sondern  der  ganze  Vertrag,  also  die  beiden  (oder 
mdurerc)  eraauder  gegcnflbentebenden  Yenprechen  sind  duzalegen,  Bfthr  Anerk. 
19  fg.«  167  und  in  Jahrb.  f.  Dogm.  8.  994,  Schlossmann  it  ig..  Stahl  t90. 
Dies  hat  aeine  prakÜBchen  Folgen  u.  a.  darin,  dass  man  bei  AastansehTertragen 
die  Gegenleistung  nur  dann  fordern  kann,  wenn  man  selbst  geleistet  hat  oder  in 
leisten  bereit  ist,  und  bei  Bttckstellnngsvertr&gen.  dass  man  die  Rflckstellwig  nur 
dann  begehren  kann ,  wenn  man  zuvor  hingegeben  hat,  Blhr  Anerik.  167  fg., 
Schlesinger  H  fg.,  Schlossmann  43. 

')  Auch  ^Grund**  des  Vertrages,  so  Bähr  Anerk.  l;^,  IH.  Ihering  (icist 
d.  röm.  R.  3.  200.  Stahl  2K!».  Puchta  P.  §.  2H7.  Windscheid  P.  8-318.  oder 
..Hechtsgrund*^,  so  Bähr  in  Jahrb.  f.  Dogm.  i.  293,  Schlesinger  4;  vgl.  unten 
bei  Note  27. 

•)  L.  7  §.  2  I).  2.  Ii,  Puchta  F.  §.  257.  Rudorff  zu  Pnrhta  P.  2.^7 
Note  h,  Sintenis  C.  R.  96  Note  iö,  Stahl  289,  In  derselben  Bedeutung 
scheinen  das  W^p^  causa  zu  nehmen  Fitting  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  52.  3iM>  Note  197. 
dun  Liebe  und  Schlesinger.  Nach  Liebe  Stipulation  76  fg.  besteht  die  catua 
in  den  Umständen,  unter  welchen  das  Versprechen  im  dmebien  Falle  erseh^int, 
und  S.  81  beseichnej  er  sie  geradem  als  die  empfangene  Leistung.  Schlesinger  4 
(vgl.  auch  Koch  in  Zeitsch.  f.  Handelsr.  10.  408)  erklftrt,  der  Reditsgrund  de« 
Vertrages,  die  eausch  sei  die  Benehung  auf  die  sonstigen  Termogensrechtlicheil 
Verh&knisse  des  Erwerbers  (das  Gleiche  drückt  6  n  ei  st  IM  im  subjecti?en  Sinne 
aus;  er  sagt,  die  cauaa  sei  die  bewnsste  Absicht  ehie  bestimmte  Aenderung  int 
VerhütiiisBe  des  einen  VennOgens  sun  anderen  lu  bewirken),  welche  Gharakterisi» 
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Jeder  'menscbliclieD  Handlung  liegt  ein  MotiT  tn  Gnmde,  aus 
wplchpm  sie  vorgenommen  wird  {causa  efßciens)  und  das  den  Menschen  ' 
vciaul.'is^t,  eine  Aeiidenmg  .seines  Zustandes  anzustreben.  Diese  Aende- 
nin<:  j>t  drr  Zweck,  dessen  Erreielnnifr  man  mit  der  Handlung?  beab- 
sichtigtund  es  lasst  sich  (hihcr  «lieser  Zwei  k  ebenfalls  als  dertirund 
bezeichnen,  warum  man  eine  Handlung  setzt  {cait.sa  ßnalia);  in^oferne 
fallen  für  das  menschlich«'  Handeln  Motiv  und  Zweck  zusammen'^). 
Jede  nicht  ^anz  unüberlegte  Handlung  muse  einen  Zweck  haben,  welchen 
man  mit  ihr  erreichen  will,  man  kann  demnach  vom  praktischen  Stand- 
punkte aus  behaupten,  dass  jedem  Vertrage  ein  von  dem  Vertrag- 
schliessenden  angestiebter  Zweck  zu  Grunde  li^en  mus»  und  dass  das 
Schliessen  eines  Vertrages  ohne  Zweck  geradezu  psychologisch  imdenk- 
bar  ist'*).  Dieser  mit  dem  Motive  identische  Zwed[  ist  es  nun,  wel- 
chen man  ebenfsdls  als  eauBa^  Grund  des  Vertrages'*),  bezeichnet*'). 

v 

rang  aber  zu  weit  ist,  weil  die  aonstigeti  vennOgeiiBrechtliehen  Verhftltnisse,  abge- 
sehen  von  der  Gegenleistnng,  fflr  den  Vertrag  «nicht  von  Belang  sind.  Aach  die 
D«fiiiition  von  Salpias  Novation  216  kommt  auf  dasselbe  hioans.  Er  sagt,  caasa 
sei  das  Besidnam  derjenigen  Partcicnverabredongen,  welche  in  der  abt.tracten  Ver- 
niApenszuwendung  nirht  zur  Ersihciming  kommen,  das  ist  aber,  wie  Bahr  in  krit, 
Viertelj.  9.  2f>H  hervorhebt,  nichts  Anderes,  als  die  der  Leistung  gegentiber.stehende 
Znweiidung  oder  die  Negation  einer  solchen.  "Windsrheid  Voranssetzung  If, 
2i  fg..  8^'  fg.  bringt  die  consa  als  ({ogmlt-istung  unter  d»'n  weiteren  Begriff  der 
Viiraiu-sctzung;  es  wcr-le  geleistet  niitiT  Voraussetzung,  dass  man  wieder  geleistet 
erhalte.  Mit  der  Bezeichnung  der  r<;«,«a  als  Voraussetzung  bat  sich  Biihr  An- 
erk.  16  einverslaiiden  erklärt  und  es  wäre  nichts  dagegen  einztiweTitlen.  wtimnieht 
Windscheid  ganz  Verschiedenartiges  unter  den  Begriff  Voraussetzung  subsu- 
niiren  wflrde  nnd  e>  fttr  die  jaristrsche  Terminologie  wobl  besser  scheint,  wenn 
Momente  von  verschiedener  Bedentung  und  Tragweite  ancb  hn  Ansdmeke  ansein- 
ander  gehalten  werden.  Aus* demselben  Gmnde  kann  man  anch  Schlossmann 
43  fg.  nicht  anstimmen,  welcher  die  Ansicht  ausspricht,  dass  die  causa  wie  eine 
Bedingong  wirke,  vgL  LSD.  39.  5,  B&hr  Anerk.  66  Note  Lot  mar  66. 
*)  Zitelmanii  IfHhnm  446.  i 

••)  Vgl.  Bähr  Ancrk.  H  fg.,  Schlossmann  31,  Lotmar  3tfg.,  Arndts 
P.  §.  t^'^.  A.  M.  Ihering  Geist  d.  r6m.  R.  3.  199  fg.  a.  Zitelmann  Irrthnm 
160  fg..  329  fg. 

•')  Oneist  121  Bahr  Anerk.  12  fg.,  173.  Arndts  civil.  Srhriften  1.  -.m. 
XX.  P.  §.  233.  Bekker26»>  lg..  Schlossmann  34  fg.,  Ihering  «ieist  d.  röm.  Ii. 

2<n.  Stahl         Buhl  3.  Windscheid  P.  Stobbe  Fr.  K.  3.  72.  Abwei- 

chend Salpiufc  Novat.  21.')  Notn  i.  gegen  wclehen  / iMgl.  Bahr  Anerk.  13  Xote  4, 

'*)  Brinz  P.  t.  VMO.  Andere  Ausrlrüike  daliir  sind:  amtHUSj  mens,  so  animo 
donantif,  menU  tfolvtntis,  Bahr  Anerk.  16  Note  5. 

")  Als  mit  dem  Zwecke  des  Vertrages  identi.sch  wird  die  cauaa  erkl&rt  von 

Bahr  Anerh.  II  fg.,  Schlossmann  30,  Ihering  Geist  d.  r.R.  8.  200,  Lotmar 
Hat«askrl,  O^UgaliiHMKtcfct.  I.  23 
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Die  Q^tgeltUdien  Verträge  werden  in  der  Regel  deswegen  ge- 
schlössen,  weil  man  von  der  Gegenpartei  eine  Leistung  erlangen  will. 
Die  Erlangung  dieser  Gegenleistung  bildet  also  zumeist  den  Zwedr, 
wegen  welchem  man  den  Ywtrag  Abschliesst  und  deswegen  wird  auch 
die  Gegeoleistimg  selbst  als  eauaa  bezeichnet  Bei  den  unentgeltlidien 
Verträgen  hingegen  liegt  der  Zwedc  meistens  in  der  eigenen  Leistung*^), 
man  bezweckt  dabei  nichts  Anderes,  als  dass  die  eigene  Leistung  an  die 
Gegenpartei  vor  sich  gehe,  die  causa  liegt  al^  hier  in  der  eigenen 
Leistung  und  in  dem  der  Gegenseite  dadurch  gewährten  Vortheile'*). 

Diese  lih^itität  der  causa  in  ihren  beiden  Bedeutungen  gilt  jedoch 
nicht  ganz  all'.rcmein.  sondern  nur  von  der  grossen  Mehrzahl  der  Fälle. 
Es  wäre  daher  uuriclilig,  wenn  mau  die  Gegenleistung,  oder,  bei  den 
unentgeltlichen  Verträgen,  die  eigene  Leistung  immer  und  für  alle  Fälle 
mit  dem  Beweggrunde  oder  Zwecke  identificiren  wollte.  Es  sind  dies 
nicht  zwei  sich  allseitig  deckende  Begriffe**')  und  es  kann  in  einzelnen 
TUlen  allerdings  vorkommen,  dass  eines  der  Zweck  oder  Beweggrund 
des  Vertrages  und  ein  Anderes  die  Gegenleistung  oder  die  unentgelt- 
liche eigene  Leistung  ist Der  Zweck  -und  die  Gegenleistung  (oder 
.die  unentgeltliche  eigene  Leistung)  können  also  auch  auseinanderfiBJlen. 


Ztj  Karlowt  163  fg.  Ini  Shine  von  2we^  wird  die  «ama  »adi  genommeii  an 
Stellen  wie  L  1.  pr.  1.  t.  5  pr.  D.  lt.  4,  1.  S3  §.  3  1.  65  §.  3  D.  Ifi.  6,  1.  1  yr. 
D.  39.  5,  1.  5  pr.  D.  11  T.Unterholsaer  SchuldT.  1.  67,  Koch  Ford.  S.  SSO, 
Bndorff  zu  PÖchtaP.  §.257  Note  h  beieichnen  die  eauaa  als  Beweggrund,  Bodorff 
a.  a.  0,  HaBse  78,  Arndts  F.  §.  S33,  Windscheid  §.  318  und  364  als  Be- 
stinunoni^piind,  Spaltenstein  9  als  wirtbscbi^chen  Omnd  des  Yertragesi 
Gneist  itt  fg,  endlich  als  die  mit  dem  Vertragsabechlnsse  verbundene  bewnsste 
Absicht. 

L.  1  pr.  D.  39.  5:  ^ftti  propter  nullain  aliam  causam  dnt.  quam  ut 
Ub«ralitatcia  et  munißetnUom  «renwol,  Liebe  Slip.  123,  Gneist  liö  fg^  B&hr 
Anerk.  11  f?. 

'  )  Wenn  ilaher  A  rn<lt  s  civil.  Sdirilton  1.  361  w.  370  und  Unger  Inhaber- 
pap.  (i<).  diiiin  atuli  Bokkcr  'IM  uinl  Buhl  4  fg.  sa<:t'n,  es  sei  bei  der  Sthenknnp 
»ind  hfi  dem  uncntpeltliclu-n  Mandat kt  inc  raufa  vorhanden,  so  ist  dies  nur  ins^o- 
1»  rn  richtig,  alt»  bei  diesen  Verträgen  allerdings  keine  Gegenlei.stiing  vorkommt; 
vgl.  Bähr  in  Jahrb.  f.  Dogni.  i.  2!)8  (welcher  gegen  Arndts  and  Unger  richtig 
bemerkt^  dass  diese  beiden  SchriitsteUer  die  Negation  einer  Gegenleistong  als  tmwa 
mit  der  Abstraction  von  jeder  eansa  verwechseln),  Schlesinger  ,22  fg. 

'*)  So  B&hr  Anerk.  13,  welchem  eauaa  im  objectiven  Sinne  der  sur  objec- 
tiven  Bealität  gelangte  juristische  Gmnd  des  Vertrages  ist  Ebenso  Schlossmann 
31  fg.,  Lotmar  33  fg.,  dann  Hasse  in  Jahrb.  f.  Dogm.  15.  78  fg. 

")  Arndts  F.  %,  234  Note  1-,  vergl.  1.  5  §.  1  D.  19.  1.  L  49  §.  8.  9.  1. 
66  D.  30.  I 
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iDBbesottdere  kann  es  aiioh  sein,  dass  man  mit  dem  Abschlüsse  eines  • 
Vertrages  mehrere  Zwecke  verbindet  von  welchen  die  Erlangung  der 
Gegenleistung  ein  vielldcht  ganz  nntergeordneter  Zweck  ist  Das- 
selbe kommt  aadi  bei  unentgeltlichen  Verträgen  vor;  so  kann  z.  B.  eine 
Sehenkong  vorgenommen  werden,  um  sich  dadurch  ein  V ermäch tniss  zu 
sichern  ~")  und  es  ist  da  der  Vei  tiags,^chluss  nur  ein  Mittel  zur  Errei- 
chung eines  ausserhalb  (lessolben  liefjeudt^n  Zweckes. 

Der  Zweck  ist  in  der  Uegol  für  den  Hestand  des  Vertrages  nicht 
von  Belang*')  und  nicht  zu  dsiisen  Thatbestimd  gehörig").  Er  findet 
nur  Berücksichtiguiitr  -  '■) : 

1.  Insofern  er  mit  der  Leistung  oder  Gegenleistimg  identisch  ist, 
da  aber  auch  nur  deswegen,  weil  er  zugleich  auch  Leistung  oder  Gegen- 
leistung ist.  Durch  die  Angabe  der  Leistung  und  der  eventuellen  Gegen- 
leistung ist  denn  auch  der  Vertrag  vollkommen  eharakteiisirt und 
daher  genttgt  auch  im  Processe  die  Anföhrung  dieser  Momente,  ohne 
dass  es  nothwendig  wäre,  den  nüt  dem  Abschlüsse  des  Vertrages  ver- 
bundenen Zweck  zn  bezdchnen. 


'*)  Schlossmann  3ö  f^. 

Bahr  Anerk.  26  tg.  Das  von  Biihr  Anerk.  27  gegebene  Beispiel,  dass 
Jeman'l  in  Erfülbinfr  einer  testamentarisch  auferlegten  Verpflichtun;:  etwas  verkauft, 
zeipt  di»  sen  rnter>ehit  tl  dentli«  Ii.  Hier  ist  die  Vermeidung  der  mit  der  Niehtbeob- 
achtung  der  t«'!*(amt  iilaiiM-ht  n  Auflage  verknüplten  Folgen  der  Zweck  des  Ver- 
trages, der  Itir  d^n  Verkauf  der  Sache  erzielte  Preis  hingegen  die  (»»g»  nleistung. 
welche  als  Zweck  im  Bewusstsein  mehr  oder  weniger  vor  dem  ins  Auge  gefassten 
Hauptzwecke  'zorflcktritt  Man  kann  also  in  solche»  Fftllen  einen  doppelten  Zweck, 
einen  primftren  nnd  einen  secnndären  annehmen,  Schlossmann  30,  Lot  mar  43 
fg.,  Kariowa  1*73  fg.,  TgL  auch  Voigt  167.  Ein  primärer  Zweck  beim  Kaofvertrage 
kann  anch  ein  Speenfiren  auf  eine  Frds&ndernng  der  Waare  im  Allgemeinen  sein. 
Unterholz ner  Schuldv.  I.  68.  Beispiele  Ton  secnädären  Zwecken:  1.  3  |.  7  L  f. 
D.  «.  4,  L  2")  C.  t.  4. 

*•)  Bei  d»  r  S.  henkung  ist  der  Zwec  k  demnach  nicht  immer  mit  der  schen- 
knngsweise  erfolgenden  Vermögensztiwendang  identisch,  wie  dies  B&hr  AnerL  12 
annimmt. 

Vi:!.  1.  Ii  S  H  I).  3o.  1  :  R  i^io  legandi  Itgato  non  cohaeret,  L  3  §.  7 
D.  12.  t.  Windsoheid  \'oiau8setzunir  i,  Hö.  " 

Vöigt  if'ö  fg.  ly'w  beiden  ("i'nriah»-nten  brauchen  daher  auch  nicht,  wie 
Bähr  Anerk.  13  m»'int.  über  den  Zweck  des  Vertrages  einig  zu  sein,  ja  sie  brau- 
chen nicht  einmal  wechselseitig  m  wissen,  was  der  Andere  mit  dem  Vertrage  be- 
zweckt; wohl  »her  müssen  sie  Ober  Leistung  und  Gegenleistung  einig  sein,  1.  57 
D.  44.  7,  Bfthr  Anerk.  80. 

**)  Vgl.  TJnterholzner  Scfanldv.  1.  68  fg. 

Tgl.  Bahr  Anerk.  166  fg. 

t3* 
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2.  Ausnahmsweise  kann  jedoch  auch  licr  Zweck  als  solcher  Berück- 
sichtigung finden.  £s  ist  dies  daun  der  i^'all,  wenn  er  ein  unerlaubter 
ist  und  der  Vertrag  selbst  dadurch  zu  emem  unerlaubten  wird. 

3.  Bndlich  kann  auch  ein  Irrthum  im  Beweggrunde,  welchen  wir 
Tom  pmlktischen  Standpunkte  als  mit  dem  Zwecke  identisdi  erkannt 
haben,  einen  nachtfaeiligen  Einfluss  auf  dep  Bestand  des  Vertrages  aus- 
üben 

IL  Arien  der  eauta.  Im  Anschlüsse  an  das  Vorangegangene 

k^nneu  wir  die  verscliiedeuPD  Arten  der  causa  in  obligatorischen  Ver- 
hältnissen folgendcniiasspu  iinttTsrlicidcii  -"): 

1.  Zunächst  niuss  zwischen  cauKH  ohligandi  iiinl  causa  dt-hendi 
oder  ohrnjtttioiils  uuterscliiedeu  werden  '').  Ersteres  ist  die  cau.ia  in 
dem  eben  dartrestellten  Sinne,  der  11  rund,  warum  man  sich  obligirt. 
Causa  debendt  liingegen  ist  der  rechtliche  Grund  warum  eine  Obli- 
gation entsteht  '^),  d.  i.  die  Thatsache,  mit  welcher  das  Hecht  die  Ent- 
stehung einer  Obligation  als  Folge  verknüpft  Wendet  man  diese 
Begriffe  auf  die  Entstehung  der  Obligation  durch,  Vertrag  im,  so  ersieht 
*man,  dass  der  Vertragschliessende  durch  die  eau$a  Migandi  dazu  ver- 
mocht wird,  die  eauaa  debendi,  den  Vertrag  zu  setzen.  Beide  Yerhalten 
sich  zu  einander  wie  Grund  und  Folge. 


S.  nntcB  §.  47. 

**)  In  den  römischen  Quellen  konmt  der  Anadnick  eauaa  in  Tenehiedenen 
Bedentnngen  vor:  1.  alfeGegenldstong  (bo  bei  der  eomdktio situ  eausot  Schlesinger 
4  Note  7),  insbesondere  ab  Vorleistung  bei  den  Innominatcontncten,  L  7  §.  t.  4  B. 
2. 14;  2.  als  Motiv  fQr  die  Yomahme  eines  Bechtsgesehifkes,  1. 5t.  65  §.  S  D.  iS.  6; 
3.  eine  ei^onthflmliche  Bedentnng  wird  damit  bei  Pollidtationen  an  eine  Gemeinde 
mbonden  (Lot mar  1")8|. 

L.  31  D.  22.  3,  1.  Ii  §.  i  D.  ii.  2.  Srhh  singer  112  Note  4t  ünger 
Inhaherpap.  H.i  Nofp  7  und  Pr.  R.  i.  mi  iß.  b.  s.  Note  12.  DajrofreTi  wird  rausa 
debeudi  im  Sinne  von  cau^a  (fbliyandi  gebraucht  von  Pachta  l\  §.  i'61  und 
Bähr  Anerk.  2i  Note  1. 

Nnr  aut  die  r<tn.ia  cUbendi  passt  der  Auödruck  „Kechtbgrund",  Schloss- 
niann  2'».  J,otliniar  3  fg.  * 

")  In  dieBcm  Sinne  kommt  cattf^a  vor  in  1.  .'il  pr.  D.  2.  14,  1.  1  §.  6  1). 
13.  6,  1.  47  S.  t  D.  40.  6,  L  4  §.  7  D.  42.  1,  I.  71  §.  1  D.  46.  3,.  1.  13  C.  8.  43, 
1.  t  C.  8.  45. 

Voigt  11,  99  fg..  166  fg.  erkiftrt  dies  fflr  die  einzig  richtige  Bedcntung 
des  Wortes  causa  sowohl  ffBr  einseitige  als  fflr  gegenseitige  Verträge,  bei  letzteren 
sei  die  Sache  so  sn  denken,  dass  eme  organische  Beziehung  zweier  modus  ahUr 
gandi  stattfindet,  indem  die  verschiedenen  Tbatbestftnde  {cawsas  M^twnis)  zu 
eüiander  in  das  Verhalt niss  von  Grund  und  Folge  treten.  S.  über  diese  £rkl&- 
rnngsweise  Arndts  ?.  §.  233  Note  t. 
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2.  Der  hervoi^]fehobene  üuterschied  zwischen  der  Leistimp  oder 
Ge<{enleistiiut{  iiud  dem  Zwecke  des  Vertraefes  \sird  dahin  ausgedrückt, 
du-^s  mau  objective  uud  subjective  cuma  uuterscheidet  uud  die  Leistuug 
oder  Gegeiileistuuir  als  o}»jH('ti\ e  causa,  den  Zweck  des  Vertrat^es  liiu- 
^egen  als  subjective  causa  bezeichnet^').  Diese  gb'iche  Hcueuuung  führt 
aber  leicht  dahin,  dass  man  Beides  ideatiticirt  uud  in  der  subjectiven 
cau8a  nichts  Anderes  sieht,  als, die  ins  subjective  Bewnsstsein  gekom- 
mene objective  eauaa^  wa^^,  wie  wir  gesehen,  nicht  richtig  ist,  da  Zweck 
und  Leistung  oder  Gegenleu^tuDg  nicht  immer  zusammenfallen  mflssen. 
Es  ist  daher  Torznziehen,  wenn  man  den  Gebrauch  eines  und  desselben 
Wortes  für'  zwei  begriiOich  verschiedene  Momente  im  Vei  trage  gänzlich 
Termeidei 

3.  Die  causa  als  Leistung  oder  Gegenleistung  ist  verschieden,  je 
nach  der  juriütischeu  Natur  der  Leistung  und  Gegenleistung.  In  diesem 

Sinne  gibt  es  folgende  verschiedene  eansae: 

a)  Die  causa  besteht  in  der  eigenen  Leistung  und  dem  der  Gegen- 
seite damit  gewährten  Vortlieile,  wie  dies  bei  sämmtlichen  unentgelt- 
lichen Verträgen  der  Fall  ist  ^*).  In  diesen  \'erträgeu  muss  es  ausdrück- 
lich oder  stillscljweiireud  vereinbart  sein,  dass  eine  (iegenleistung  niclit 
zu  erfolgen  hat,  man  kann  daher  sagen,  dass  hier  die  causa  in  dem 
bewussten  NichtvorhandenseiD  einer  Gegenleistung  liegt  und  dieser 
Mangel  der  Gegenleistung  gleichsam  deren  Stelle  vertritt  '^). 

b)  Den  Gegensatz  hiezu  bilden  die  Yerträge,  bei  welchen  Leistung 
und  Gegenleistung  sich  gegenüberstehen.  Fflr  dieselben  mifissen  die  sich 
gegenfiberstehenden  Leistungen  nach  ihrer  juristischen  Form  und  nicht 
nach  ihren  wirthschaftlichen  Bezieliungen  unterschieden  werden  Eine 


*■)  Bfthr  Anerk.  13,  vgl.  Koch  in  Zeitsch.  f.  Uandelsr.  10.  428  ig.  In 
gleidiem  Sinne  nnterscbeidet  Bekker  t06  eine  indiTidoeUe  und  materielle  eausm» 

**)  Schlesinger  5,  S3,  Savigny  Ohl.  8.  S51,  Arndts  P.  §.  233.  Es  ist 
daher  nicht  richtig^wenn  (Inger  Inhaberpap.  n.  Arndts  dril.  Schriften  1. 374  fg.. 
annehmen,  dass  alle  Verträge,  in  welchen  eine  synallagmatische  Gegenleistong 
nicht  vorkommt.  unt<  r  den  Begriff      Formalverträge  ni  faUen  haben. 

")  Bähr  Anerk.  it 

•*j  (iewühnlich  werden  der  nnentgelthchen  Leistung,  dem  donare,  nur  zwei 
Arten  entgeltlidier  I^tistungen  solvere  und  eredere,  gegenübergestellt.  1.  Ji-I  §  \ 
I>.  36.  1.  1.  19.  4  I>.  5.  1.  49  D.  ^tJ.  3,  1.  36  D.  41.  1,  Liebe  8tip.  «6  fg., 
Me}  erfeld  Schenkung  1.  29.  425.  (ineist  123  fg.,  131.  Puchta  P.  §.  2:»7,  Sa- 
vigny  Obl.  2.  251.  Sintenis  C.  K.  §.  96  Note  2fi.  Brin/.  P.  2.  loiO.  Diese  Ge- 
gensätze erschöpfen  jedoch  nicht  alle  möglichen  Causen,  Elxleben  condictiones 
situ  causa  1.  33,  Bfthr  Anerk.  36  fg.  (welcher  eine  viergliedrigc  Eintheilung  in 
domar^t  soliv0r4,  er«d§r4  nnd  dar«  iAeauaum  annimmt),  Witte  Bereieherangskla- 
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Leistung  kann  nämlich  bestehen:  1.  in  der  Hingabe,  einer  Sadie  oder 
eines  Rechtes  an  einer  Sache,  2.  im  Einräumen  einer  (nicht  sofort  zur 
Erf&llung  gelangenden)  Obligation,  Obligirung,  3.  in.  der  LiberiruBg  von 
einer  Obligation,  4.  in  der  Abänderung  einer  Obligation  und  5.  in  an- 
deren Leistungen,  besonders  familienrechtlicher  Natur. 

Daruaeh  lassen  sich  fol^^euile  l'iit»M-.<cliei(luüojen  niaclu'u  "'): 
1.  Austausch  von  SaehleiNtun^eu.  2.  t!:»'i(t'USHitii{<>s  Kiii'^elien  von 
obligatorischen  Verbindlichkeiten,  3.  Austausch  von  Liberationen,  Com- 
pensationsvertrag,  4.  Sachleistung  von  einer  Seite,  Eingehen  einer  Obli- 
gation von  der  anderen  Seite,  was  man  als  creditiren  {t*redert  )  be- 
zeichnet     5.  l^achleistung  einerseits,  Liberirung  andererseits,  Zahlung. 

gen  57,  Windscheid  Voraiufletzang  89 fg.,  Witte' in  kr.  Viertelj.  6.  341.  346. 
Scblossmann  37  tg,  Note  39  (velcber  am'miM  dimandi  ond  am.Htts  aequirntäi 
nnterecheidet).  Lotmar  75  fg.,  Buhl  3.  Arndis  P.  §.80  Anm.  t.  f.  S33  bes. 

Anni.  5,  Windschei.l  P.      9S  Note  1.  Unffer  Pr.  R.  1  1»5  Note  3$. 

")  Siehe  für  das  folgende  Schlesinger  ä  f^. 

*•)  Mit  ileiii  Ausdrucke  crtihre  werden  verschiedene  B.'deutniihr'  "  verknüpft 
find  insofern  ist  es  richtig,   wiiui  Kanda  Zinsen        (vgl.  Kösler  in  Zcitsoh.  f. 
Handclsr.    Ii.  337  fg.)  benierkt .  duss  dies  eigentlieli   kein  jnri>tisrli-technischtr 
Ausvlvuok  ist.    1.  .].n<-.    welche   rreJere   dem    dcmart'  und  .^olverr  entgegensrlzen. 
hezcieliurn  damit  üIm  i liaujit  jede  Eingtliung  einer  nicht  sugl«  icli  crlüllten  i>ldigu- 
tiuu.  Thöl  H.  K.  1,  i.  :i»7  auch  Note  ;i,  Eudeniann  H.  U.  Jj.  8^.  1.   so  auch 
Arndts  P.  §.  233,  welcher  das  Charftkieristische  des  ei-eci^re  darin  findet,  „dass  far 
eine  Verpflicbtnng  des  anderen  Theiles  eine  Gegen  Verpflichtung  Obetnommen  irlrd." 
Diese  Begrifl^bestimmungen  sind  jedoch  zu  weit,  da  mit  dem  Ausdmrke  crtdtre 
stets  der  Gedanke  an  eine  Gefahr  verbunden  ist ,  in  welche*  man  sich  infolge  des 
der  Gegenseite  geschenkten  Vertrauens  begibt;  1. 1  D.  12. 1.  1. 19  D,  18.  i.  Ran  da 
änsen  39  Note  87,  Thfll  H.  R.  1,  8.  39G,  Endemann  H.  B.  §.  87.  I,  vgl.  hier> 
über  auch  Kösler  a.  a.  0.  34i  fg.  2.  Von  Creditiren  kann  man  daher  nur  bei 
jenen  gegenseitigen  Vertragsverhältnis.sen  reden  „  weh  lic  deraitig  gestaltet  sind. 
daFs  lür  den  Gläubiger  die  Gefahr  entsteht,  seine  Forderung  wegen  Instihen/  des 
Schuldners   oder  ans   iihnliehen  «iriinden   nicht   ge/alilt  zu  erhalten  und  dadnreii 
einen  Verm«tgens\ <  rillst  zu  erhiden.   Die.sc  (felahr  tritt  aber  nur  dann  ein.  wenn 
man  die  eigene  Leistung  bereits  gewiihit  liat  und  dieser  Leistung  eine  Forderung 
an  die  <  Jeg»'nseite .   also   ein  Ret-ht   auf  eine  künftige  Leistung  gegemiberst.'ht. 
liühr  .\nerk.  ;iü  tg.  3.  In  einem  noch  engeren  Sinne  versteht  mau  unter  aeditum 
jene  Fälle,  in  welchen  ein  Theil  seine  Sache  hingibt,  um  sie  später  wieder  zurück- 
znerbalten,  1.  i.  S  §.  3  D.  12. 1,  Gneist  35,  Bihr  Anerk.  S.  37.  Endemann 
H.  B.  §.  87.  I.  4.  Im  engsten  Sinne  endlich  creditirt  man  dort,  wo  die  Hingabe 
einer  Sache  gegen  Backstellung  mit  Eigenthumsfibertragung  verbanden  ist.  wie 
dies  voisugsweise  beim  Darleihen  vorkommt,  L  S4     2  D.  49.     {aliud  tft  emm 
ertdert,  aliud  dtpf^nwt),  Bfthr  Anerk.  3.  —  Aehnlich  tiili  Banda  a.  a.0.  39  den 
Ausdruck  creditiren  gar  nur  auf  jene  Vertragsobligationen  beschränken,  welche 
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Lefetung  an  Zahlungsstatt  {8olvere)*'%  6.  Obligirung  eineneits,  labe- 
rirung  andererseits,  Koration;  7.  kann  yon  einer  Seite  die  Modifidrung 
einer  Obligation  gewährt  werden,  während  die  gegenüberstehende  Leistung 
höchst  verschiedenartig  ist**);  8.  endlich  kann  von  einer  Seite  eine 

Sachl^stung,  Obligirung  oder  Liberirung  stattfinden,  wogegen  die  öegen- 
paitei  andere  als  Vermögensrechte,  insbesondere  Familieureclito  einräumt. 

4.  Man  unterscheidet  auch  caysa  praeterita  und  causa  futura. 
Diese  Eiuthcilung  hat  eine  verschiedene  Bedeutung,  je  nachdem  man 
sie  auf  die  causa  im  ohjectiveu  Sinne  oder  im  siiltjecti\ cn  Sinne  an- 
wendet. Die  subjective  causa  ist  zugleich  Beweggrund  und  Zweck.  Inso- 
fern sie  nun  als  Beweggrund  {causa  eficiens)  wirkt,  geht  sie  noth- 
wendig  dem  Vertrage  voraus*');  in  die  Wirklichkeit  tritt  sie  aber  erst 
nach  dem  Yertragsschlusse  ein,  als  Zweck  {cavsa ßnalis)  gedacht,  folgt 
sie  also  dem  Vertrage  nach  ^'').  Die  subjective  eavsa  ist  demnach 
yraeUrita  oder  fuiura  je  nach  dem  Gesichtspunkte,  von  welchem  man 
sie  betrachtet.  Versteht  man  hingegen  unter  causa  die  G^enleistung, 
so  l&sst  sich  eine  causa  praeterita  nnd  futura  unterscheiden  ^*),  je 
nachdem  die  Gegenleistung  schon  vor  sich  gegangen  ist  oder  erst  in 
Zukunft  vorgenommen  werden  soll  ^').  Für  die  objective  causa  muss 

die  spfttere  LeiBtong  von  Fnngibilieii  ztini  Gegenetande  haben,  alleio  es  ist  nicht 

einzusehen,  warum,  wenn  ein  Creditgeschäft  darin  liegt,  dass  idi  eine  Zahlung 
leiste  dafQr,  dass  ein  Anderer  mir  verspricht,  in  einem  Monate  100  Sftcke  Weizen 
za  liefern,  dann  nicht  creditirt  worden  sein  soll,  wenn  eine  Zahlung  geleistet 
wurde  o^e^en  das  Versprechen  in  einem  Monate  ein  gewisses  individueU  bestimmtes 
Pferd  zu  ülx  rLTt  hon. 

")  Bahr  Anerk.  M.  .  ' 

Hi<  h<  r  y:f  hört  n  auch  die  Verträge,  welche  zur  Sicherung  einer  Obligation 
dienen,  Schlesinger  ü  fg.,  Arndts  P.  §.  233. 
'*)  Schlossmaun  30. 

Bfthr  Anerk.  36,  Windscheid  Voraussetzung' 85,  Schlossmann  31, 
Lotmar  3t.  —  Ünterholtner  Schuldv.  i.  67  nimmt  anch  einen  gegenwärtigen 
Zweck  an,  welchen  er  in  den  rechtlichen  ¥^kangen  des  Vertrages  rieht;  dieser 
Annahme  steht  jedoch  der  Umstand  entgegen,  dass  die  im  Vertrage  beabsichtigten 
Wirkungen  doch  immer  erst  nach  dem  Abschlüsse,  also  in  der  Zukunft  eintreten 
kennen,  wenngleich  diese  Wirkungen  sofort  nach  dem  Abschlüsse  b^^nen  mOgen. 

SfAvtrt  bezieht  sich  darnach  stets  auf  eine  causa  praeterita,  eredere  auf 
eine  ecaua  futura,  Bähr  Anerk.  43,  dennoch  dürfen  diese  Begriffe  nicht  als  iden-  . 
tisch  angesehen  werden  (>vie  Gneist  137  annimmt),  da  auch  noch  andere  Causen 
als  die  beiden  genannten  zu  den  cautfoe  pratttritae  und  futurae  zu  zählen  sind, 
vgl.  Bahr  Anerk.  3:;.  i3. 

*')  Für  di.se  B.griftV  finden  wir  in  1.  1  pr.  D.  ii.  5  u.  1.  tit  D.  12.  <;  die 
Bezeichnungen  dare  ob  raufi,,,  m\i\  ob  rein,  Vgl.  Gueist  159,  Bähr  Anerk.  34  fg., 
Scblossinauu  33,  Lotmar  31  fg. 
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Übrigens  auch  noeh  eine  dritte  Art  angenommeD  werden,  die  eatwt 
praegens,  welche  dann  vorliegt,  wenn  die  Leistung  gleichzeitig  mit  dem 
Vertragsschlnsse  erfolgt. 

ITT.  Materielle  uud  abstracte  Verträge.  Ausi  dem  Gesagten 
ergibt  sich,  dass  bei  jedem  Vertrage  eine  eauga  vorhanden  ^eiu  mu:>s  ^^), 
Für  die  causa  im  subjectiven  Sinne,  den  G^^und  od^r  Zweck  des  Ver- 
trages, ist  dies  selbi$tver»iändlicb,  und  man  würde  Jemandem  geradezu 
ein  sinnloses  Handein  imputiren  wenn  man  annehmen  ivollte,  dass 
er  einen  Vertrag  ohne  Beweggrund  oder  Zweck  geschlossen  habe*^). 
Das  Vorhandensein  dieser  causa  mnss  demnach  bei  jedem  Vertrage 
Torausgesetzt  werden,  einen  Eänfluss  auf  die  Gestaltung  des  rechtlichen 
Verhältnisses  hat  sie  jedoch  nur  in  den  oben  berührten  drei  Punkten 
Aber  auch  die  objective  cauaa,  die  (iegenleistimif  uiler  der  bewusste 
Maugel  derselbeu,  mu.ss  bei  jedem  \'ertrage  vorkdiuiiieu,  ileuu  ohne  das 
(ieiTenverspreehen  oder  die  Kiklaruiii:.  dass  luau  unentgeltlich  lei>ten 
\V(dle,  hängt  das  im  Witraire  L''egebeue  einseitige  Vers|»reclieii  in  der 
Lull.  Es  \>i  geradezu  uudeukl)ar.  dass  zwei  Leute  einen  Vertra"  sc  hliessen, 
in  welchem  einer  dem  Anderen  eine  Lei.4ung  verspricht,  ohne  du^s 
entweder  die  Gegenseite  uu<'h  ihrerseits  eine  Leistung  zusagt  oder  dass 
der  \\ ille  unentgeltlich  leisten  zu  wollen,  ausdrücklich  .oder  still- 
schweigend ausgesprochen  wird.  Das  einfache  Versprechen  von  Seite 
eines  Vertragschfiessenden  kann  daher  nnmdglich  den  Inhalt  des 
ganzen  Vertrages  bilden,  sondern  ist  stets  nur  ein  Theil  der  Ver- 
einbarung^^), welcher  aus  der  Gesammtheit  der  getroffenen  Verab- 
redungen herausgerissen  ist  und  der  erst  durch  das  Gegeuverspre- 


L.  7     4  D.  2  14.  Lifbt'  Stip.  77  fir..  Purhta  V.  §.  257,  Sintenis 
0.  R.  §.  9()  Note  V).  Brill z  P.  1.  Iö4u.  G.  i  b^-r  P.  K.  §.  159. 
**)  Koch  in  Zeitsch.  f.  Handelsr.  iü.  4iy. 

**)  S.  oh,  II  h.'i  Note  11. 

**)  Dil  -  gilt  e;«iu  iilil  voll  (It-r  caiifo  lu  artei  ittt  aX^,  awAx  k[^jv  causn  Jutura. 
denn  es  würt-  alle  Vr  rki'lir>si(  hfrheit  in  t;ihrtlt  inl.  wenn  die  Nirhtt  i  r.  ichuiiir  dt^s 
Zweckes  den  Vertrag  vitiircn  w  ürdi-,  \Vindj>(.  Iieid  Voraus>.  tzung  So  Ii:.  Man  kann 
daher  auch  Schlosflinan  ii  43  fg.  nicht  zustimmen,  welcher  die  Nothwcndigkeit 
einer  BerllekBichtigung  der  eavaa  damit  begründet,  dass  der  Sdinldwille  von  der 
Erreichnng  der  vom  Schuldner  gewollten  eauta  abhftngig  iBt«  und  also  die  €au»a 
als  Zweck  mit.der  caiMa  als  Gegenleistnng  verwechselt;  vgL  Scblossmann  ti  fg.. 
Witte  in  kr.  Tierte^.  6.  348  fg. 

*')  Schmid  in  kr.  Jahrb.  10.  888»  Bftlir  ▲nerk.'iee  fg.  und  in  Jahrb. 
f.  Dogm.  S.  894,  Schlesinger  108,  Salpias  Novation  8f6,  Koch  a.  a.  0.  431, 
Stahl  889,  Kariowa  171. 
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ehm  oder  die  ErÜäning  luenligdlilich  leisten  za  irollen«  verroUstän- 
digt  wird**). 

Darnach  tritt  im  Vertrüge  jedes  X'ersprechen  immer  mit  seinem 
Gegen  versprechen  oder  mit  dem  bewussten  Mangel  desselben  anf  **),  ein 
jedes  Versprechen  ist  cBe  causa  seines  Gegeuversprechens  und  beide 
tosammen  bilden  den  Vertrag.  Der  Grund  aber,  warum  das  einzelne 
Versprechen  nicht  in  Trennung  von  seiner  causa  berücksichtigt  werden 
darf  ^'  ),  liegt  —  wie  bereits  hervorgehoben  wurde  —  dariu,  dass  Ver- 
sprechen und  causa  in  ^^r  Intention  der  Vertragscbliesseoden  mit  ein- 
ander im  Zusammeuhaug  stehen  und  erst  aus  der  Darlegung  der  cauta 
des  Versprechens  zu  entnehmen  ist,  ob  eine  Abliuugigkeit  der  (Jegen- 
leistung  von  der  eigenen  Leistung  besteht  oder  ob  diese  Abhängigkeit 
nicht  vorliegt,  w  t^ii  der  Vertrag  <*in  nnenti'-eltlicher  oder  weil  die  eigene 
Leistung  ^chou  vor  sich  gegangen  ibt  oder  endlich  weil  nach  dem  Ver- 
tragswilleu  die  eigene  Leistung  erst  nach  vorausgegangener  Gegenleistung 
erfolgen  soll  Die  Beurtheilung  des  Versprechens  in  Zusammenhang, 
mü  seiner  causa  ist  die  natürliche  Anschauungsweise  der  Sache 
denn  in  der  W  iridiciikeit,  im  praktischen  Leben  wird  nie  abstract  ver- 
sprochen, sondern  man  verspriebl!)  um  von  der  Gegenseite  ebenfalls  eine 
Leistvng  zu  erhalten  oder  um  der  Gegenseite  unentgeltlich  einen  Vortheil 
zu  verschaffen. 


*•)  Dass  die  cau^a  des  Vertrages  berücksichtigt  weiden  inQsse,  witd  in  ver- 
^chi<■Ulntr  \V«ise  begründet.  Liebe  Stip.  77  ff?,  sieht  darin  das  eigentliche  Mo- 
iiR-nt.  \vi  lih»^s  das  Versprechen  zu  eim  ni  ri'cht'<irültitr«'n  macht  (datr*'gt'n  Schloss- 
niann  äil^.j.  Gneist  meint,  dass  mir  durch  die  causa  der  ♦•rnstliche  Wille 
sich  zu  veipriichten  lilar  werde  (daijiH'en  .Schlossmann  27),  Heinibach  ili  fg. 
sagt,  dass  nur  durch  die  Darthuung  der  caiwia  der  Richter  beurtheilen  könne,  ob 
d^  erhobene  Ansprach  nicht  onznlissig  and  verwerflich  sei  (dagegen  Schlesin- 
ger 106  fg.),  weil  eben  das  Charakteristische  des  ForraalTertrages  daru  liegt,  dass 
sich  bei  ihm  die  Beweislast  Aber  das  Unerlaubte  des  Gesch&ftes  anders  als  bei  den 
materiellen  Verträgen  gestaltet. 

**)  Dies  drttckt  Bnhl 2  fg.  dahinaus,  da;>s  jedes  YermCgenägeschäft  in  einem 
KechlsgeschAfte  nnd  einem  Wirthschaftsgeschftlte  bestehe,  mit  letzterem  bezeichnet 
er  nimlich  die  Willenseinignng  Aber  die  «oufa;  eme  solche  Zerlegung  eines  nnd 
desselben  Oee«;hftfte8  in  zwei  selbständige  Geschäfte  ist  aber^  nnr  verwirrend,  Bähr 
in  kr.  Vierte^.  18.  335,  Kariowa  166  Note  S. 

Bähr  Änerk.  18  fg. 
**)  Schlossmann  44  fg. 

*•)  Bähr  Anerk.  17,  167;  Tgl.  1.  1S6  §.  S  D.  45.  1.  wp  naturüU»  Migoih 
den  natttrlichen  Bestand  der  Obligation  bedentet,  Bähr  a.  a.  0.  Note  t. 
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Die  Frage  entsteht  jedoch,  ob  es  zulässig  ist,  dass  man  mit 
Bewiisstseia  und  absichtlich  von  der  eausa^^)  abstrahire**),  d.  h.  ob 
der  Parteienwüle  im«  Rechte  Anerkennimg  findet,  welcher  dahingeht^ 
dass  ein  aus  einem  Vertrage  herausgerissenes  angenommenes  Versprechen 
allein  zur  Begribidung  eines  Förderungsrecbtes  genüge,  so  dastf  auch  im 
Processe  dieses  Versprechen  allein  zur  Substantürung  des  Forderungsrechts 
hinreichend  ist,  ohne  dass  es  auf  die  Gegenleistung  oder  das  beimsstd 
Absehen  von  derselben  weiter  ankäme.  Würde  das  Recht  einen  derartig  ge- 
stalteten Parteieiiwillt'u  für  zulässig  erklären,  so  wäre  die  Fol davon, 
dass  so  wie  die  sogenannte  siibjective  ruKfia  in  der  Kegel  nicht  zum  That- 
bestände  des  Vertrages  gehört,  auch  die  objective  cauna  entweder  gauz 
unberücksichtigt  bliebe  oder  doch  nur  eiuwendungsweise  zur  Geltung 
gelangen  könnte,  etwa  in  der  Weise,  dass  die  gegenüberstehende  causa, 
d.  i,  die  auf  die  (  JegenleiNtung  gehende  Forderung"  ein  der  eigenen  For- 
derung selbständig  gegenüberstehendes  Forderungsrecht  der  Gegenseite 
bilden  würde,  dass  also  aus  einem  entgeltlichen  Vertrage  nicht  eine 
gegenseitige  Obligation,  sondern  zwei  von  einander  unabhängige  ein* 
seitige  Fordenmgsrecbte  hervorgehen  würden^),  von  welchen  der  Be- 
stand und  die  Schicksale  des  einen  auf  das  andere  keinen  Einfluss  haben, 
so  dass  es  auch  für  jedes  Forderungsrecht  an  sich  gleichgültig  ist,  ob 
eine  rechtsgültige  Forderung  auf  eine  Gegenleistimg  gegenübersteht 
oder  nicht.  Die  Vertiäge,  welche  ein  derartiges  Abstrabiren  von  der 

»)  Fflr  diesen  Fall  wiU  B&hr  Anerk.  45,  84  nad  in  Jahib.  f.  Dogm.  t.  S-)3 
Note  5  den  Aasdruck  cau«a  vorsugsweise  anwenden. 

^)  Dies  ist  das  eigentlich  charakteristische  Merkmal  der  FornialvertrSge,  Bfthr 
Anerk.  169,  Unger  Inhaberp.  66  fg.  (Unger's  J^olemik  gegen  B&hr  an  dieser 
Stelle,  dahingehend«  dieser  SchriftsteUer  habe  es  nicht  genog  hervorgehoben,  dass 
die  Partei«'!!  mit  Bewusstseiii  von  der  raufia  abstrahiren  m&ssen,  scheint  unbegrün- 
det, da  Bähr  wiederholt  bemerkt,  dass  die  Abstraction  von  der  rau.ta  durch  den 
Parteienwillen,  also  wohl  in  bewusster  Weise,  ufolL'^»'.  so  bes.  Biiln  Antik.  IG^. 
^bei  der  Stipulation  ist  il»  r  Wille  darauf  gerichti  t,  ein  Foril«Mun^'>r»  elit  unter  Ab- 
stractiun  v.»ii  seinein  He<htsirrunih'  zu  «onstil iiir»  ii- ;  Bulir  in  Jahrb.  f.  Dogm. 
i.  301  eulistatiit  denn  auch  seine  Uebereinstinniiung  mit  Tuirer  in  diesem  Punkte). 
Schlesin^n  r  S  fg..  Kuntze  Wecbselr.  43,  Windseheid  F- 318  Note  3.  An- 
dere Erklärungen  sind  unb«triedigend.  so  die  von  Liebe  in  Zeitsch.  f.  Civ,  u.  Pr. 
lö.  200  und  (in eist  iHi,  welche  dahin  geht,  dass  hier  eine  Form  ohne  Inhalt 
den  Vertrag  hervorhringe,  denn  ein  Inhalt  ist  auch  hei  dem  Fonnahrertrage  tw- 
handen,  er  hesteht  in  der  darin  zugesagten  Leistung.  Auch  mit  Gneist  226  fg. 
kann  man  dch  nicht  einverstanden  erkUren,  wenn  er  sagt,  in  dem  FormalTertn^ 
werde  eine  causa  fingirt,  dagegen  Schlesinger  103,  Enntte  Oblig.  und  Sin- 
gnkursQficesBion  252,  Spalt  enstein  44.  fg. 

Bahr  Anerk.  22.  Salpins  Novation  219,  Schlesinger  8  fg. 
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causa  enthalten,  bezeichDet  man  als  abstracto  Vertrftge^),  reine  Ver- 
trftge*^),  Formal-  oder  formelle^*),  insbesondere  negatir-lormelle")  Ver- 
träge, auch  als  mfache  Verspredien*'*)  oder  Summen-Versprechen**). 
IhreD  Gegensatz  bilden  die  materiellen**)  auch  indiTidualiurten^-^)  oder 
materiell-iodiv^idualisirten*^)  Verträge,  auch  Cäusalrertr&ge*^)  und  die 

Bftiir  Anerk.  15,  Kontse  Wechsel)^.  4t.  Witte  in  kr.  Viertelj.  6.  33S 
Note*),  Schlossmann  8 .  Vangerow  P.  §.  600,  Windscheid  F.  §.349, 
Stobbe  Pr.  R.  3.  73  Note  1-,  .lajrefron  Spalten  st  ein  1  fs:. 

")  Schlossmann  3.  Wimlseheid  P.  §.  319,  304,  dagegen  Uofmaan 
titulus  u.  modus  acquirendi  88  ijr..  Spaltenstein  8  1^'- 

'■•)  Gneist  Ho,  Bahr  Auerk.  21.  1(59.  Un^er  InhahLrpajj:.  Gi.  Kuntze 
Wechselr.  43.  Schlesin^'er  1(>.  Vangerow  P.  i^.  .'»•»S.  Per  «iruinl  der  Benennung 
liegt  darin,  dass  hier  die  \'t'rptlit  htunij  von  ihrer  niutericUen  lirundiaj^e.  der  causa, 
h»sgelüst  erscheint.  Bahr  Anerk.  29.  Schlesinger  9  fg.  Doch  ist  ditsc  Be- 
zeichnung geeignet,  die  Ansicht  zu  erzeugeu,  dass  hier  die  Verbindlichkeit  ans 
dem  Vertrage  rieh  an  eine  bestiinnite  Form  anknApft,  so  da»  also  das  WeaeiitUdie 
dieser  Verträge  damit  nicht  beieiehnet  wird;  ans  diesetn  Grmde  sind  gegea  diese 
Ansdrueksweise:  Witte  a»a.O.,  Sehlossmaan  3,  Begelsberger  civ.  £iOri  1. 
13$,  Bekker  S60,  SSO,  Spaltenstein  6  fg.,  Windscheid  P.  |.  319  Note  S, 
Stobbe  Pr.  B.  3.  73  Note  1. 

Unger  Inhaberpap.  65.  Dieser  Ansdmck  i^^t  wohl  nicht  glücklich  gewählt. 
Diese  Verträge  sind  zumeist  nicht  nur  negativ-,  sondmi  anch  poBiti?'fonneIl  (vgL 
Unger  a.  a.  0.  69  Note  11),  ersteres.  insnieme  in  ihnen  TOn  der  eoiMa  abstrahirt 
wird  (ihr  tJcgensatz  ist  dann:  matt  rielle  Verträge),  letzteres,  weil  sie  in  der  Regel 
an  eine  bestimmte  Form  gebunden  »iud  (liegeu.satz:  unförmliehe  Vertiiige).  Bähr 
Anerk.  29  ly.  Die  von  l  nger  gewählte  Bezeiehnunsr  ist  daher  be>^er  zu  ver- 
iniid»  n.  Weil  sie  h-ielit  zu  ••im  r  ^'^•rwe(■llslung  zweier  von  einander  ganz  unabhängiger 
F'intheilungen  der  obiigatorisrhin  Verträge  (turmeil  uud  materiell,  dann  lOrmlich 
und  formlos)  führt,  Schlesinger  11. 
.         Liehuj  Stip.  13. 

**)  ThOl  H.  B.  i,  87;  diese  Beteichnnng  ist  jedoch  nogenaa,  da  anch  in 
einem  materiellen  Vertrage  eine  Snrome  Tersprocben  werden  kann  nnd  umgekehrt 
in  einem  abstracten  Vertrage  eine  andere  Leistung,  als  die  Zahlung  einer  ^nmme, 
den  Inhalt  sn  bilden  geeignet  ist,  Schlesinger  10,  Spalten  stein  8,  Windscheid 
P.  §.  319  Note  1  Stobbe  Pr.  B.  8.  73  Note  1. 

*')  Liebein  Zeitnoh.f. Civ.  u.Pr.  15. 63 fg.,  Gneist  115,  Bähr  Anerk.  165,  Un- 
ger  Inhaberpap.  64,  Kuntze  Wechselr.  43.  Schlossmann  3,  Vangerow  P.  §.600. 

**)  Witte  a.  a.  0..  Vangerow  P.  $.  600.  —  Windscheid  P.  §.  319: 
^^individuell  eharakterisirt." 

*')  Se  h  1  esi  n  ge  r  1. 

Salpius  Nftvatii.n  2l(>.  Brinz  P.  2.  139.  —  Andere  Bezeichnungen 
dii.es  (i'egcnsatzes  sind:  absolut  und  rtlativ,  Bikker  27-) ;  abstraet  und  disertt. 
Kuntze  Wt-ehselr.  42;  selbständiire  und  unselbständige  Hecht' geschälte.  Lot  mar 
4?>-.  speciH.sch  juristische  und  Wirthsdiaitsgeschüfte,  Spaltenstein  lU.(Vgl.  Fittiug 
in  Arch.  f.  ei?.  Pr.  ö«.  39|). 
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angeworfene  Fra^fe  kann  jüso  auch  dahin  gestellt  werden,  ob  das  Recht 
abstracto  Verträge  kenne. 

Wir  müssen  in  dieser  Hinsicht  das  moderne  Recht  von  deiii  rö- 
mischen untersdieiden.  Im  römischen  Rechte  gab  es  anerkanntermassen 
gewisse  Verträge,  in  welchen  von  der  cauaa  abstrahirt  wurde.  Dißs  sind 
jedoch  nnr  einzelne,  in  bestimmten  Formen  auftretende  Verträge,  von 
welchen  die  meisten  bald  veralteten"")  iiuJ  nur  die  Stipulation  bei- 
behalteu  wurde,  eiu  strenij  eiuseitij^es,  über  Befragen  in  mündliuber 
Kede  abgegebenes  Versprei  lu-u,  in  \velcb»'nj  in  der  Re?el  die  caui^a 
nicht  bezeicbuet  wird  und  das  als  absirLictes  Verspieclien  aut'zufa^- 
seu  ist**^).  Durch  die  Form  der  Stipulation  wurde  es  möglich,  jeden 


**)  8.  die8elb«n  bei  Schlesinger  63  fg. 

*')  Liebe  Stip.  73,  B&hr  Anerk.  ti  fg.,  Schlesinger  17  fg.,  Salpine 
Novation  Sil  fg.,  Scbloasmann  1  fg.,  ^,  Spaltenstein  t5  fg.,  Yang  er  ow 
P.§.  600,  Windscheid  P.  §.  318  Kote  3.  Nadi  altem  avUiechte  war  diese  Ab- 
straction  von  der  eausa  eine  voUtftSndige  und  definitiv^,  die  cau»a  konnte  nicht 

einmal  einwendungsweise  der  Klage  ans  der  Stipulation  entgeg»Mifp<  setzt  werden, 
Liebe  Stip.  83,  Qneist  n7.  SchlossmAnn  75.  Karsten  Bedeutung  d.  Form 
im  Obl.  R.  45.  Als  man  jedooli  später,  besonders  unter  dem  Einflüsse  des  prätori- 
schen  Hechts .  von  dem  strens?en  Formalismus  des  alten  Rechts  absrin?.  wurde 
der  cditsa  iiisotVrne  ein  Eiiifliiss  einijeriiumt.  als  aus  ihr  pjurrd.  n  iTi  Lr-ii  dir 
Stipulation  entnommen  wenltn  konnten,  doch  brstrht  hier  ein  Stroit  über  dii- 
Beweistrage.  Nach  einer  Ansicht  sank  dadurch  die  Stipulation  zu  eiuer  blossen 
Form  materieller,  vuu  der  cawa  unabhängiger  Verträge  herab,  indem  auf  Gnmd 
der  1.  25  §.  4  D.  tt.  3  (vgl.  anch  L  13  C.  4.  30),  einer  Stelle  von  zweifel- 
hafter Echtheit  (Windscheid  Voranssetnuig  199  fg.,  Savigny  OM.  t.  t66, 
Bfthr  Anerk.  85,  Schlesinger  54  fg.,  Girtanner  t89  fg.,  Salpins  Novation 
295  fg.)  behauptet  wird,  dass  sobald  der  Klage  ans  einer  Stipulation  die  txcepth 
entgegengeeetit  wurde,  der  Klftger  genOfhigt  war  cautatn  oitendere,  d.  h.  das 
Vorhandensein  einer  caufa  der  Stipalation  naehtnweisen.  Dies  die  Ansicht  Ton 
(ineist  209  fg..  welche  vor  ihm  schon  vertreten  wurde  von  Heise  und  Cropp 
Abbandh  1.  und  der  auch  zugestimmt  haben  Heimbach  Creditnm  388  fg. 
und  in  Zeils.  h.  f.  Civ.  u.  Pr.  N.  F.  13.  9(5.  Fick  in  Heidelb.  kr.  Zeitsch.  1.  i8ü 
fg..  493  u.  Zeitsrh.  f.  Handelsr.  3.  251  fg..  Sa  Ipius  Novation  m\  fg..  35^  lg.. 
De  rn  bürg  in  Heidelb.  kr.  Zeitsch.  3.  50(i  ig.,  Kar  Iowa  tlW).  Unterholz  ner 
Schuldv.  1.  Ü9  fg..  Puchta  P.  §.  257.  Seuffert  in  Seuffert's  P.  §.214  Nute  7. 
Sinten.is  C.  R.  §.  9t!  Note  48.  Entgegengesetzter  Ansicht  sind  jedoch:  Bahr 
Anerk.  153  1g.,  Unge  r  luhaberpap.  70  Note  IG,  Schlesinger  30  fg.,  Girtanner 
289  fg.,  Fitting  in  Zeitsch.  f.  Handelsr.  3.  293*  Witte  ii^  kr.  Yiertelj.  6.  345 
a.  8.  207  fg.,  Hasse  143  fg.,  Schlossmann  5  fg.,  Spaltenstein  162  tg» 
Karsten  a.  a.  0.  238,  ftndorff  in  Pnchta.  P.  §.  257  Note  g,  Vangexow 
P.  §.  500  Anm.,  Savigny  Obl.  2.  249  fg.,  Windscheid  P.  ^  318  Note  4,  Platner 
im  Aich.  f.  ciT.  Pr.  50.  214  fg. 
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zwdseiügen  Vertrag  in  zwei  einseitige  Stipulationen  an&ulösen,  welche 
unabhängig ,  Ton  einander  geltend  gemacht  werden  konnten.  Dadurch 
mtstaoden  also  einseitige  Obligationen,  deren  Thatbestand  mir  das  Fac- 
tum, dass  stipulirt  worden  war,  bildete,  während  die  ettusa^  wegen 
welcher  stipulirt  wurdo,  zum  Thatbestande  des  Vertr.i^^es  nicht  gehörte**) 
und  die  VorpHichtuiig  aus  der  Stipulation  daher  auch  in  Unabhängigkeit 
von  der  causa  entstand ••). 

Für  das  moderne  Rpcht  muss  zunächst  die  Bedeutung  der  abstracten 
Vertr&ge  für  praktische  Verhältnisse  ins  Auge  gefasst  werden.  Diese  Ver- 
träge bergen  nämlich  einerseits  eine  gewisse  Gefahr  in  sich,  andersdts 
bieten  sie  aber  auch  nicht  zu  unterschätzende  Vortheile.  Die  Gefahr 
liegt  darin,  dass  durch  das  Herausreissen  eines  Theiles  aus  dem  ganzen 
Vertrage  die  Benrtheilung  des  Rechtsverhältnisses  erschwert  wird.  *Weil 
mehi  das  gesanunte  durch  den  Vertrag  begründete  Rechtsverhältniss 
vorliegt,  kann  es  leicht  geschehen,  dass  bei  Beurtheilung  des  Vertrages 
nur  die  formale  Seite  der  auftauchenden  Fragen  Berücksichtigung  fin- 
det, die  Anforderungen  der  Billigkeit'")  und  f>oii(t  ßdea,  welchen  das 
Rpcht  bei  den  materiellen  Verträgen  je  nach  ihrer  Beschaffenheit 
mehr  od»^r  weniger  8i>ielraura  gestattet,  hingegen  ausser  Acht  bleiben''). 
So  bleibt  z.  B.  die  für  die  gegenseitigen  Verträge  so  wichtige  Bestim- 
mung, das»  nur  dann  zu  leisten  sei,  wenn  auch  die  Gegenseite  leistet 
oder  zu  leisten  bereit  ist,  bei  den  abstracten  Verträgen  ganz  unberück* 


Liebe  Stip.  73,  Heimbach  Credltum  293,  Salpius  Novation  217  fg., 
Schlossmann  2,  Kariowa  228,  Karsten  a.  a.  0.  45,  iil  fg.,  Savigny  Obl. 
t.  t49  fg. 

DiuBch  die  Aofiialune  der  causa* itk  die  Stipalationsformel  wurde  die 
StipuUtioii  auch  .nicht»  wie  B&hr  in  Jahrb.  f.  Dogm.  t.  Unger  Jnhaberpap. 
68,  Salpins  Noyation  tl4  fg^  Vangerow  P.  |.  600,  annehtrien,  an  einem 
materiellen  Vertrage,  denn  die  Stipnlation  ist  die  Form  itat  die  Creinmg  einet 

abstracten  Forderangsrechtes  and  die  Erwi^hnung  der  cavsa,  die  ja  hier,  wie 
bei  jedem  Vertrage  thatsächlioh  vorhanden  sein  muHs,  brachte  in  dieser  Natnr 
des  Geschäftes  keine  Vf rilndi-rnng  hervor,  da  ein  Verschweigen  der  cawa  ja 
nicht  Bedingung  der  Ahstrartion  von  derselben  ist,  Schlesinger  27.  Spalten- 
stein 27  fg..  Kariowa  228.  Nur  dann,  wenn  die  causa  die  Form  eint  r  Stipnlations- 
hf^dinganjT  annahm,  trat  di«'  V»  rpfli<  lituntr  nur  bei  Erfüllung  der  Bedingunii  ein. 
Bahr  Anerk.  2i  fg.  Es  ist  dies  da.^^selb»'  Vt  rhältniss.  welches  heut  zu  Ta^o  beim 
Wet  locl  vorkommt,  aus  welchem  eine  Fornialobligation  ont.'^teht.  ohne  dass  dieselbe 
durrh  Einschalten  des  Valutabekenntnisscs  in  den  Wechsel  zu  einer  materiellen 
Obhgation  würde. 

Vgl.  Bfthr  in  Jahrb.  f.  Dogm.  1  304  fg. 
*')  Vgl.  Schlesinger  11  fg.,  Ihering  Geist  d.  r«m.  R.  3.t05,  Stahl  «90, 
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richtigt^^).  AndersdtB  befreit  aber  die  Abstraction  von  der  eauaa  das 
eigene  Fordermigsreeht  von  den  Beschrftnfamgen,  welche  ihm  durdi  die 
causa  anhaften,  und  ea  wird  dadurch  nicht  nur  eine  schleunigere  Baali- 
sirung  der  Forderung  im  Processe'*),  sondern  auch  hauptsächlich  defen 
VerftnsseruDg  gefordert und  erleichtert.  Die  abstracten  Verträge  eignen 
sich  deswegen  vorzugsweise  zur  Be^fmdung  von  Forderun^rsrechten. 
welche  zum  Uebersfange  von  tlainl  zu  Hiind  bestimmt  sind,  wie  solche 
besonders  im  Iliindelsverkehre  vorkommen. 

Das  X.itürliohe  uuu  ist  nicht  die  Abstraction.  sondern  vielmehr 
die  BeriRk.^iclitiiruncr  dos  ganzen  Vcrtraf^es  in  allen  seinen  Thfülen.  mit 
seinem  gesaramteu  Inhalte.  Die  Trennung  und  abgesonderte  ßeurtheüuug 
der  einzelnen  in  einem  Vertrage  liegenden  Versprechen,  wenn  sie  auch 
stattfinden  kann,  ist  nur  ein  künstliches  Gebilde  des  juristischen  Vor- 
standes'^). Es  lässt  sich  daher  nicht  zugeben,  dass  der  Parteienwille 
allein  im  Stande  ist,  durch  das  bewusste  Abstrahiren  von  der  eauea 
einen  abstracten  Vertrag  zu  erzeugen^*),  sondern  es  wird  das  Abstrahiren 
von  der  causa  nur  dort  zuzulassen  sein,  wo  das  positive  Recht  dies  aus- 
drücklich gestattet  ^^);  ist  letzteres  nicht  der  Fall,  so  darf  eine  solche 

Liebe  Sfi]..  fii. 

Bahr  in  .fahrb.  t.  f)o<:in.  2.  433. 

Kiintze  Wecheelr.  44,  I bering  Geist  d.  röm.  R.  3.  205;  vgl.  äacb 
BÄhr  Anerk.  20. 

Bahr  Anerk.  Ü,  Koch  in  Zeitäch.  f.  Uandelsr.  10.  446,  Ihering 
Geibt  <1.  röm.  R.  ^.  20i. 

'*)  Di«'  Ansichten  »larührr.  ob  es  dini  Beli(h*^n  dfs  Parteien  willens  anheini- 
g:eHtellt  sei.  abstracte  Vortra^f  mit  Rechtsijnltipkrit  aliztisrhliessen.  sind  silir  ver- 
schieden. Dafür,  dass  dies  ge.sehehen  ktmnf,  liab«n  sieh  ausgesprochen:  Liebe 
Stip.  89  fg..  369  fg..  Windscheid  Voraussetzung  199  Note  7.  Bähr  Anerk. 
169  fg.,  Arndts  m.  Schrft.  1.  371  fg.,  Unger  Inhaberpap.  68  lg.,  Bäbr  in 
Jahrb.. f.  Bogm.  f.  299.  Windscbeid  in  kr.  Vierte|j.  1.  105  fg.,  Ihering  6ei«t 
des  rGm.  R.  3.  805.  Bekker  273,  Silbcrschlag  414  fg.,  Buhl  30,  Bndorff  zn 
Pu'chta  §.  257  Note  g,  Vangerow  P.  %.  600  Anm.,  Savigny  Obl.  2.  250  fg.. 
Arndts  P.  §.  233  Note  8,  Windscbeid  P.  §.  318,  319»  364.  Dagegen  jedoch 
Schmid  in  Richter  s  kr.  Jahrb.  10;  890  fg.,  Gneist  226  fg..  Heimbach  104  fg., 
Kuntze  ObL  und  Sinpilarsnccession  228  Note  7.  2öi.  Schlesinger  106  fg.. 
Voigt  Cond,  o.  r.  .'ili.  Salpins  Novation  322  fg..  iHX  :i(H  fg..  Hasse  188  fg.. 
313  fg..  377  fg..  Sehlossmann  «7.  Kariowa  259.  Purhta  $.  257.  Sinleni> 
C.  R.  §.96  Noten  3,  25,  Brina  P.  i,  J39  fg..  Gerber  Pr.  K.  §.  158,  Stobbe  d. 
Vertr.  R.  7. 

Ko.  h  in  Z.'itsrh.  f.  HandelM-,  10.  iiVfg..  B-  kiv.  r  a.  a.  0.277.  Sehl- 
mann  K7  fg.    Gerade  das  Gegoitliril  brhanptt  t  Windseh^id  P.  §.  318  Note  3 
(und  ebenso  Stobbe  Pr.  R.  3.  77i.  darnai  h  soll  der  Parteienwille  uberall  die  Krati 
haben,  einen  abftracten  Vertrag  zu  erzeugen  und  dies  nur  dort  nicht  zuläsf^ig 
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Abetnctioii  auch  nicht  als  ^zulflssig  betrachtet  werden.  Da  'nun  weder 
das  gemeine  noch  das  österreichische  Becht  einen  Beditssatz  entbftlt, 
der  das  Abstrahiren  von  der  causa  im  'Vertrage  gestetten  wfirde,  so 
gelaugt  raan  zu  dem  Ergebnisse,  dass  es  im  heutigen  Bechte  nur  mehr 

materielle  Verträ<re  gibt. 

Es  wiinlo  allordinps  das  Gegentheil  behauptet,  doch  zeigt  die  Be- 
trachtunp  der  Fälle,  in  welchen  raan  abstracte  Veitiii<re  des  modernen 
Rechts  sehen  wollte,  die  Unrichtigkeit  dieser  Anschauungsweise. 

1.  Das  Recht  der  Stipulation  wurde  in  Deutschland  nie  recipirt'") 
nnd  es  kam  daher  auch  die  Form  der  Stipulation  daselbst  nie  vor.  Durch 
Stipulation  kann  demnai'h  ein  abstracter  Vertrag  nicht  mehr  entstehen'*) 
und  es  Iftsst  sich  auch  nicht  sagen,  dass  das  Abstrahiren  von  der  causa 
nanmehr  mittelst  formlosen  Vertrages  vor  sich  gehen  könne,  indem  das 
WegfoUen  der  Stipnlationsform  es  ermöglicht  habe,  das  dwch  formloses  ^ 
Verq»rechen  zu  eneichen,  was  früher  nur  mittelst  der  Stipulationsform . 
bewerkstelligt  werden  konnte**).  Der  Satz,  dass  durch  das  Wegfallen 
der  Form  der  von  Formen  entfesselte  Wille  nidit  weniger  Kraft  haben 
könne,  als  früher  der  durch  Formen  .beschränkte"'),  ist  nichts  als  eine 
petitio  priricipii^^).  Durch  die  Stipulation  war  ein  Mittel  gegeben,  zwei 
gegenüberstehende  Versprechen  aus  ihrem  natürlichen  Zusammenhange  zu 
lösen,  mit  dem  V'erschwnnden  dieses  Mittels  ist  auch  die  Möglichkeit  der 
Trennung  hinweggefalleu^'^)  und  §o  wie  schon  nach  römitichem  Kechte  durch 

sein,  wo  das»  ppsitive  Recht  ans  Gründen  der  Zweckmftssigkeit  die  AiKikennung 
eines  sOlehen  Vertragee  verweigere;  eme  sotehe  BeBchr&nkong  verstehe  sich  aber 
nidit  T09  selbst.  Diese  Begrftndang  der  Znlässigkeit  von  abstracten  Yertrftgeii 
mit  der  Allmacht  des  ParteienwiUeiis  ist  deswegen  nicht  geoflgend,  weil  der  Par- 
teienwille wohl  die  Teischiedenartigsten  Yertrftge  schliessen,  nicht  aber  bestim- 
men kann,  dass  nur  ein  Theil  der  stattgefnndenen  Vereinbamngen  rechtliche  Be- 
rftcksichtigang  finden  soll.  Salpius  Novation  483,  505,  Kariowa  171  fg..  i59. 

")Pfor.lton  Abb.  21»^  fg.,  Gneist  227  fg..  Heiiiihach  *M  fjr..  Sohle- 
singer %  fg..  Parhta  P.  Jj.  iViO.  Savigny  Ohl.  2.  232,  Eichhorn  Pr.  B.  «66» 
Gerber  Pr.  R.  ij.  109  Note  1.  Blnntsohli  Pr.  R.  S-  Hl- 

!>!•■  iii'tuntiT  atifgcworfcu»^  Fra«:«'.  ob  hout  zu  Tage  zwei  mit  dfiii  Hebte 
dfT  Stipnlaticn  g^nau  brkannto  Kfcht.sgeb'lirf ^  <lnr<h  Stipulation  »Mrnii  at»traoton 
Vertrag  s<  hlie.«5sen  kömit  n,  ist  (lah<T  zu  vfrneinen;  a.  M.  jedoch  Bahr  Anerk.  lijH, 
ÜDger  Inhaberpap.  68  fg.,  Savigny  Ohl.  2.  2ti. 

So  Liebe  Stip.  90  fg..  :m,  Päbr  Anerk.  169,  Unger  Inhaberpap.  (iS. 
Vangerow  P.  §.600  Anin.,  Arndts  P.  §.  i.i.i  Anni.  8.  Windscheid  P.  §.  318 
Note  3,  dagegen  aber  Gneis t  227,  Sintenis  C.  R.  §.  96  Note  25. 

**)  Bfthr  Anerk.  169. 

»')  Schlesinger  101,  Kariowa  256  fg. 

*')  Schlossmann  41  fg.,  Kariowa  258. 
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nudum  p<ietum  nicht  einmal  eine  abstracte  Migaiio  naturalis  begrikndet 
werden  konnte*^),  so  war  auch  nach  älterem  deutsichen  Rechte  zur  ge- 
richtUchen  Geltendmachung  eines  Vertrages  die  Bezeichnung  der  Yer- 
trags-cau««  erforderlich'*)  und  dem  entspricht  anch  die  heutige  gemein- 
rechtliche Praxis**).  Das  Abschliessen  eines  abstracten  Vertrages  nach  den 
Grundsätzen  dor  Stipulation  ist  daher  für  das  moderne  Hecht  nicht  möglich. 

2.  Dafiir  kennt  die  moderne  Hechtsentwickhing  eine  Art  von  Ge- 
soliüfttn,  welclie  an  die  Stelle  der  rr»miseheu  Stipulation  im  Vrrkrhre 
getreten  sind.  Dies  sind  Obligationen,  bei  welchen  die  Forderungsbe- 
rechtiguug  au  den  Besitz  des  Papiers  gebunden  und  die  daher 
durch  die  Uebergabe  des  Papiers,  sei  es  mit,  sei  es  ohne  Indossament, 
fibertragen  werden  können.  In  den  (tcschäften  mit  solchen  Papieren 
wollte  man  nicht  selten  abstracte  Verträge  des  modernen  Hechts  er- 

'  kennen.  Es  wird  jedoch  Aufgabe  der  zweiten  Abtheilung  dieses  BudioB 
sein,  zu  zeigen,  dass  Fordemngen  aus  Ordre-  oder  InhaberpapJeren  nicht 
auf  Verträge,  sondern  auf  einseitige  Bechtsgeschäfke  sich  gründen ^  so 
dass  wir  es  da  zwar  mit  ahstracten  Fordeningsrechtenf  aber  nicht  mit 
abstraoten  Verträgen  zn  thnn  haben. 

3.  In  neuerer  Zeit  ist  auch  noch  einigen  besonderen  Verträgen  der 
Charakter  abstracter  Verträge  vindicirt  worden.  Diese  Verträge  sind  die, 
Anerkennung:,  die  Abrechnung,  die  Schuldseheinausstellung,  die  Anwei- 
sung, die  (^uittungsausst eilung  und  die  Bünjschatt.  Der  Nachweis,  dass 
alle  diese  \'erträge  zu  den  materiellen  gehören,  muss  der  Darstellung 
dieser  einzelnen  Verträge  vorbehalten  bleiben. 

Schmid  in  Rühter's  kr.  Jahrb.  10.  888  fg.,  Schlesinger  90  fg.,  99  fg. 

**)  Sachs:  Sp.  3.  41.  4,  liichtst.  Landr.  6,  41,  R^chteb.  n.  Diatiiictionen  3. 
40.  f,  BrOnner  SdiOlfeiibttcfa  c.  171  (in  RflsslerV  Reclitsdeiilniiileiii  a.  Böhmen 
n.  Mähren)  1  86,  Schmid  a.  a.  0.  891  fg..  Heimbach  105.  A.  H.  jedoch 
Witte  Zeitsch.  f.  Rechtsgesch.  6.  468  fg.,  483  fg.,  Schlossmann  24. 

**)  Schlesinger  106  fg.,  Platner  im  Arch.  f.ciy.  Pr.  41  903  fg.,  Arndts 
P.  §.  833  Note  8,  Stobbe  Pr.  R.  3.  73  fg.  —  Die  dsterreichische  Praxis  spricht 
sich  nur  über  die  Frage  aas.  ob  auf  Grund  eines  Schnldecheines  ohne  Angabe  des 
Verpflichtnngägrundcs  der  Executiv-Process  einp*l<'itrt  \vrrd*»n  krmno  n.  z.  wird 
(\U-<o  Fra?p  mrii^t  Wjaht.  so  Glasrr  u.  Fnger  Entsoh.  iOll,  1923,  40H,  47S4. 
4041  ;ir2S.  'ilfil.  (Die  Entsch.  42"7:?.  iO;i2  u.  40?>ri  sprrrhon  fii<h  hingegrn  im 
negativen  Sinne  aus.)  Dies  kann  aber  nicht  dahin  vt  r>tan'l«'n  wrrd»  n.  da>.s  solrhe 
Srhiildsoheino  .  inslx  .-ondrrf  prms,  als  rrkiin  iMi  nln  r  Forinalv >  i  ti at:«'  anzns-'hcn 
sind,sondorn  d'^r  Sinn  die-cr  Praxis  irt^ht  vi.  Im.  hr  dahin,  dass  dnn  h  sid«  h«^  t  rkiinil-'n. 
wenn  auch  nicht  die  cnn'a.  so  .lo.  h  der  Inhalt  der  Forde  rung  erwie.-.  n  wird  und 
dass  der  urkundliche  Nachweis  des  Inhaltes  der  Ferdt  runf;  auch  bei  mangelndem  Be- 
weis der  VI  Grunde  liegenden  caw'a  zur  Einleitung  des  Executiv  Processes  genügt. 
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Zweites  GapiteL 

Vertragscsthliessende  Persozieaa. 

I.  Pcntalicke  nUgkcU  *). 

§.  28.  Die  Fiihif^koit,  Willensfiueseriin^eii  in  loclitlich  wirksamer 
Weise  abzugeben,  al^io  juri.sti.sclie  Handluuf^en  zu  setzen,  Tvird  die  Hand- 
lungsfähigkeit genannt  ').  Die  Erfordoinisse  dazu  sind  je  nach  den  Arten 
der  juristischen  Handlun.Licn  verschieden;  hier  haben  wir  es  nur  mit  der 
Fähigkeit,  zum  Abschlüsse  von  Verträgen  und  insbesondere  von  obliga- 
torischen Verträgen  zu  thun.  Das  Keclit  spricht  nicht  allen  Personen 
die  Fähigkeit  zu,  Verträge  mit  der  Wirkung  zu  scbliesseu,  dass  die  als 
gewollt  erklärte  juristische  JTolge  eintritt*);  ee  gibt  Personen,  welchen 
diese  Fähigkeit  gänzlich  mangelt,  und  andere,  welchen,  sie  nur  in  be- 
schränktem Masse  zakommi 

L  Vollkommen  handlungsunfähig  in  Beziehung  auf  den  Ab- 
schluss  von  Verträgen  sind  Jene,  welche  überhaupt  keiner  Willens- 
ättsserung  im  rechtlichen  Sinne  fähig  sind,  weil  die  Voraussetzung 
derselben,  ein  vom  Intellect  geleiteter  Wille,  fehlt.  Dazu  gehören  fol- 
gende Personen: 

1.  Kindern  unter  sieben  Jahren  fehlt  der  Vernuuftgebrauch,  es 
kann  bei  ihnen  von  der  Aeussenmg  eines  reditliidien  Willens  nicht  die 
Hede  sein,  sie  sind  daher  vollkoniraen  nufähig.  irgend  ein  Rechtsge- 
schäft, also  insbesondere  auch  einen  obligatorischen  Vertrag  abzu- 
schliessen selbst  wenn  derselbe,  wie  z.  B.  eine  ihneü  gemachte  Schen- 
kung, ausschliesslich  zu  ihrem  Vortheile  gereichen  wOrde^). 

*)  Unterholzn  er  Sohuldvorhältnisbe  1.  139  fg.,  Koch  Rerht  d.  Forderungen 
1  29 i  lg..  Puchta  Pandekten  §.  50  fp..  Vangerow  Pandekten  §.  279,  291, 
SavigD)-  S}-6tem  3.  21  fg.,  Sinteni»  Civilrecht  17  B,  Arndts  Pandekten  §. 
59,  Keller  Pandekten  §.  2$  fg.,  Brini  Pandekten  I.  184  fg.,  Windscheid 
Pandektenrecht  §.  71.  ünger  (toterreichisches  Privatreeht  S.  M  fg. 

*)  Windscheid  P.  ft.  Ii,  Unger  Pr.  B.  S.  S4. 

*)  KeJler  P.  §.  SS,  Windscheid  a.  a.  0. 

*}  §.  10  J.  3.  19:  kuhu  aetaHs  pupOU  «mBwvt  kobmi  mtdUetumj  1. 1  §.  IS. 

13  D.  44.  7,  1.  70.  141  §.  2  D.  45.  1,  l  51).  50.  17,  1.  26  C.  8.  54,  §.  865  a.  b. 

r,.  B.,  Untcrholzner  Schnldv.  1.  155  fg..  Koch  Ford.  2.  299,  Puchta  F.  §.  50. 
Savigny  Syst.  3.  2.Ö  fg..  3'.i.  Sintenis  C.  B.  §.  17  B.  3.  .\rndt8  P.  §.  59,  Brini 
F.  1.  m  fg.,  Windscheid  P.  §.  71,  Unger  Pr.  K.  2.  2H. 

*i  L.  70  D.  i'ö.  1,  1.  i6  C.  8.  54,     865  a.  b.  G.  B.,  ünger  a.  a.  0. 

Htüenohri,  Obligatiooenrticht.  I.  24 
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2.  Dasselbe  gilt  von  Wabus innigen  (Baseuden),  welche  des 
Yemunftgebrauches  gänzlich^)  beraubt  sind  and  von  Blödsinnigen, 
deren  Geistesschwäche  einen  solchen  Grad  erreicht  hat,  dass  sie  die 
Folgen  ihrer  Handlung  nicht  einsehen  können  *)  {furiosi  und  dementes  *). 
Man  kann  von  flmen  nioht  sagen,  dass  sie  einen  Willen  haben*)  und 
sie  sind  daher  zur  Vornahme  irgend  eines  Bechtsgeschäftes  ginzlich 
unfähig  *). 

Die  Frage,  wie  lange  Jemand  als  wahnsimiig  zu  betrachten  ist, 
mu88  versdiiedeD  beantwortet  werden,  je  nachdem  der  Wahnsinnige  sich 

unter  Curatel  befindet  oder  nicht.  Der  unter  Curatel  befindliche  Wahn- 

sinuip^e  bloibt  unfähig  Hechtsgeschäft e  unter  Lobenden  abzuischliessen 
so  lange  die  Curatel  dauert;  er  ist  also  auch  während  lichter  Zwischen- 
räume dazu  nicht  betaliifrt  ").  Steht  hinij:epen  der  Wahnsinnige  nicht 
unter  Curatel,  sei  es,  dasä  dieselbe  noch  nicht  über  ihn  verhäDgt  wurde. 

Ein  L'erinfjeror  (trad  von  (ieistessrlnvacliluit  erzeuget  keine  HaiuiluDgsnn- 
fahifjkeit,  4.  I.  I.  i.].  L  2  ]>.  3.  1.  Savipny  in  Zeitsch.  f.  gtHliirlitl.  Rcchtsw. 
10.  Kudorff  VorimuKlstliaft  I.  121.  Savigny  8}st.  3.  85.  Keller  P.  §.  29; 
vgl.  auch  8intenis  C.  R.  §.  13  IV.  3.  b  u.  §.  17  Note  13.  Die  in  den  röniii>chtn 
Quellen  biefür  vorkommenden  Ausdrücke  sind:  stuUus,  fatuiis,  mente  captus,  welch' 
letzteres  Wort  jedbcb  sudi  nr  BeseidinoDg  des  BlOdaimiigeii  gehnMkht  wird, 
SaTigny  Syst.  3.  85  Note  i,  Arndts  P.  |.  37,  ünger  Fjr.  R.  1.  t90  Note  If. 
*)  Unger  Fr.  B.  1.  «89  n.  t, 

^)  S.  aber  diese  Anadrfioke  Savigny  Syst  3.  83  Keller  F.  $.  t9  Note 
1,  Unger  Fr.  R.  4.  m 

*)  L.  40  D  80.  inxfwM  «utta  wAmUUi  Winds  cheid  F.  g.  71.  1. 

•)  §.  8  I.  3.  10,  1.  1  §.  12  n.  44.  7,  1.  ö  D  50.  17,  1.  t  C.  4.  38,  §.  865 
a.  b.  G.  B.,  Reyscher  in  Zeitsch.  1.  deutsches  K.  13.  303  fg.,  ünterholzner 
8chnldv.  1.  löi.  Saviprny  Syst.  3.  84,  eller  P,  §.  29,  Windscheid  g.  71.  1. 
Unger  Pr.  K.  I.  2S!)  u.  i  2:;. 

An  der  El  licht nnt,'  einer  letzt  willi^frii  Vcriüj^ung  während  eines  lichten 
Zwischenraumes  ist  er  nidit  p  hindert   (vpl.  1.  20  i^.  i  I>.  28.  1,  1.  «.)  C.  6.  22t. 
§.  Wiu  a.  b.  <}.  R.  Unger  l'r.  W.  I.  i'\  Note  8.  Insof'orn  ist  also  die  Han(llung> 
lähigkeit  des'  unter  Curatel  stehenden  Wahübinuigen  während  eines  lichtin  Zwischen- 
raumes nur  eine  beschränkte. 

")  Arg.  S  «73,  283  a.  b.  G.  B.,  Nippel  6.  31  fg.,  Winiwarter  4.  18, 
Stnbenranch  3.  15,  Unger  Pr.  B.  1.  25.  (Zeiller  3.  18  n.  Nippel  6.  37  sind 
der  Meinung,  dass  in  lichten  Zwischenräumen  der  Wahnsinnige  ein  Verspredien 
annehmen  kOnne,  wollen  ihn  also  da  dem  IGndeijährigen  gleichsetsen,  dazn  fehlt 
es  aher  an  jedem  gesetsHdien  Anhaltsptoikte.)  Dasselbe  findet  sieh  andi  in  anderen 
dentschen  Particnlar- TI« .  hten,  Reyscher  a.  a.  0.  312  fg.,  Koch  Ford.  2.  301 
insl  .  s.  Note  20.  Arndts  P.  §.  59  Anm.  3,  Windscheid  P.  §.  71  Note  4.  —  Der 
Grund  dieser  Bestimmung  ist  darin  zu  suchen,  dass  damit  jeder  Zweifel  Uber  die 
zeitliche  Grenze  des  Zustandes  der  Handlungsunfähigkeit  entfällt 
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sei  68,  dass  sie  veriiftDgt  aber  wieder  an^eboben  wurde,  so  dauert  seine 
HandlmigsiiiifUugkeit  nur  so  weit,  als  ibr  Grund  Torbaaden  ist,  nänüicb 
nur  ftr  die  Zeit  des  wirklieben  Wabnsinnes  ^%  daher  ibm  in  liebten 
Zwischenräumen  die  Fähigkeit,  Rechtsgeschäfte  unter  Lebendeo  vorzu- 
nehmen, nicht  abgesprochen  worden  kaun 

3.  Jene,  welche  in  einem  vorühergeh enden  Zustande  der 
Geistesabwesenheit  sich  befinden'*)  werden,  sobald  der  Zustand  ein  ' 
solcher  ist,  dass  der  Vernunftgebrauch  im  Augenblicke  der  Handlung 
nicht  vorhanden  ist,  hinsichtlich  ihrer  Handlungsfähigkeit  den  Wahn- 
sinnigen gleicbgehalten  Ein  solcher  Zustand  kann  durch  Krankheit 
(Fieber,  Delirium),  Trunkenheit'*^)  u.  dgl.  herbeigeführt  sein.  Auch  der 
Zustand  des  Somnambulismus  ")  gehört  hieher. 

4.  Juristische  Personen  sind  ihrer  Natur  naofa  handlungsun- 
ftl^ig      d&  m&Q  ▼on  WiUen  und  Willensftusserung  nur  bd  nätftrlidien 


Nach  peraeinem  Rechte  gilt  dies  auch  von  unter  Curatel  stehenden  Wahn- 
sinnigen, 1.  2  C.  4.  88,  1.  6  C.  n.  70,  Savipny  Syst.  3.  85.  Sintenis  C.  R.  §. 
13  IV.  .3.  b  n.     17.  B.  a.  1.  Wiiulscheid  a.  a.  0.,  Unger  Pr.  R.  1.  2ö  Note  7. 

")  Dollin  er  in  Maftnialion  i.  20i.  Harum  in  Haimerrs  Magazin  10,  246 
fg..  Zeiller  u.  Winiwarter  a.  d.  a.  0.,  Nii>pel  6.  Un^'er  Pr.  K.  2.  20  lg. 
—  A.  M.  Htubi'nrauch  1.  67  u.  3.  iH.  all^-in  sobald  «in  licJifer  Zwist henrauin 
eingetret^^n  ist,  hat  der  Wahnsinnige  den  Vernunltgebrauch  und  ist  daher  selbbt 
nach  dem  Wortlaute  des  §.  Stiö  a.  b.  G.  B.  nicht  handlungsunfähig. 

*•)  In  eintm .vorübergehenden  Zustand  der  Sinnenverwirrung"  §.  13U7  a.b.  G.B. 
Unterholxner  SclmldT.  1.  154,  Savigny  Syst.  3.  85,  Sintenis  G.  B. 
$.  1  7.  B,  Keller  F.  9.  «9,  Windseheid  F.  §.  71,  Vnger  Fr.  R.  S.  26. 

**)  Koch  Ford.  S.  310  fg.,  GHck  4.  5«,  Savigny  Syst.  3.  86 ,  Sintenis, 
Keller,  Windscheid  B.d.a.0.,  Brinz F.  1. 190,  Zeiller,  Wini war ter.  Unger  a.d. 

a.  O.,  Nippel  6.32fgM  StnbenranehS.  16.YgLEntsch.b.  Glaser  o.  UngerNr.S594. 

*')  Savignjr,  Keller,  Stab enr auch,  Unger  a.  d.  a.  0.  —  Der  höchste 
Grad  von  Zorn  schliesst  ebenfalls  die  znm  Abschlui^se  einet»  Geschäftes  erforderliche 
Vemunftthätigkeit  aus,  ünterholzner  Schuld v.  I.  154,  Puchta  P.  §.  50  Note 

b.  Windscheid  P.  §.  71  Note  5,  Zeiller,  Stubenrauch  a.  d.  a.  0.,  Nippel 
6.  34.  R.  M.  jedoch  Koch  Ford.  2.  312  Note  i\9.  Savigny  Syst.  3.87,  Sintenis 
C.  R.  §.  17  Notf  Ii.  Kellrr  V.  ^.  29.  Unger  Pr.  K.  2.  2«)  Note  9.  Für  die  hier 
vertreten^  Ansii  ht  hat  man  sichaudi  auf  1.  :^  D.  24.  2  u.  1.  48  1).  '60.  17  berufen, 
darin  wird  aln  r  nidits  .Aiidcns  gesagt,  als  dass.  wenn  eine  Frau  ihi"<'n  Mann  im 
Zorn  vt.rlas.->en  hat,  daraus  noch  nicht  auf  ihren  ernstlichen  Wilhn  zur  Scheidung 
geschlossen  werden  darf,  vgl.  hierüber  Glück  4.  54  Note  47,  Savigny  Syst.  3,87 
Note  0,  Holsschnher  Theorie  d.  avilr.  1.  344. 

*")  L.  97  D.  35.  1,  1.  ti».  §.  1  D.  38.  3,  Unterholzner  SchnldT.  i.  140, 
Koch  Ford.  S.  313,  Pnchta  F.  f.  50,  Satigny  Syst.  3.  89,  Sintenis  C.  R.  §. 
17.  B,  Arndts  F.  §.  59,  Keller  F.  f.  38,  Windscheid  F.  §.  71,  Stnbenranch 
3.  16,  Unger  Fr.  B.  t.  S6  fg. 
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Personen  sprechen  kann.  Juristische  Personen  können  daher  nie  seU>st, 
sondern  nur  durch  ihre  Vertreter  Rechtsgeechäfte  vornehmen. 

II.  Zu  den  in  der  Fähigkeit  zum  Abschlüsse  ?on  Yer- 
trftgen  nur  beschränkten  Personen  gehören  folgende: 

1.  Minderjährige,  welche  über  das  Alter  der  Kindheit  hinaus 
sind.  Das  rOmische  Recht  nnterschddet  fikr  die  Zeit  nach  dem  siebentoi 
Jahre  zwei  Altersstufen.  Die  puherUM^  btii  Knaben  mit  dem  yoUendeten 
14.  und  bei  Mädchen  mit  dem  vollendeten  12.  Jahre  beginnend,  und 
das  Alter  von  25  Jahren,  als  den  Zeitpunkt  der  eintretenden  Gross- 
jähripkeit.  Jene,  Avelclie  das  Alter  der  Pubertät  noch  nidit  erreicht 
haben,  hoissen  Impiiheres,  i>i(i>i/li^  Unmündige;  die  uuler  dem  Alter  von 
25  Jahren  stehen,  werden  als  minores  (.sc.  i'i<finti  quinque  anni'i>). 
Minderjährige  bezeichnet.  Die  unpuherei^  werden  im  Alljjremeinen  als 
handlungsunfähig  betrachtet,  sie  bedürfen  lür  die  ihnen  nicht  ausschliess- 
lich zum  Vortbeile  dienenden  Geschäfte  der  auctoritas  ihres  Tutors. 
Die  puberes  minores  hingegen  waren  ursprünglich  vollkommen  hand- 
lungsfähig und  hatten  keine  Curat oren.  Erst  später  ist  es  eingeführt 
worden,  dass  ihnen  zunächst  für  einzelne  Acte,  dann  zur  ganzen  Ver- 
mögensverwaltung Curatoren  beigegeben  wurden'*),  dabei  blieb  aber 
die  Beschränkung  ihrer  Handlungsfähigkeit  stets  eine  geringere,  als  die 
der  impubtr€9»  Ueber  die  Grenze,  bis  wohin  sich  ihre  Handlungsfähig- 
keit erstreckte,  herrscht  jedoch  vid  Streit**);  im  Allgemeinen  lässt  sidi 

**)  Ueber  die  Geschichte  dieser  Entwicklung  und  insbesondere  Ober  die  ler 

plfutoria  s.  Savigny  in  Zeitsch.  f.  geschichtl.  Rechtsw.  10.  232fff.,  Ru<l(>rff  Vor- 
mnndschal't  1.  Ol  fg..  Hnsrhke  in  Zeitsch.  f.  Kechtsgesch.  13.  311  fg.,  Ubbe- 
lohde  in  Grünhut's  Zeitsch.  4.  (')!>(>  fjj..  (wfMit  r  die  ntra  minnru  n  als  ein  Institut 
des  prätorisrhen  Rechts  auflassen  will).  1' n1  t  rholzner  Schuldv.  1.  IHl  fg..  Koch 
Ford.  t.  302  IV'..  Vangemw  V.  ^.  i<M  Anni.  1,  Savign^  S^st.  3.  7y  fg.,  Keller 
P.  Ä.  87«  fp..  Win(Is(  Im  i.l  1'.  i;.  iM  Note  7. 

••)  Nach  der  älteren  Ansicht  ist  drr  Consens  des  Curators  lüi  den  Minor 
in  allen  Fällen  nöthip,  in  welchen  der  impubes  die  auctoritas  des  Tutors  bedurfte, 
also  bei  allen  Veväus»erung8-  and  Verpflichtungs-Handlungen,  so  Puchta  F.  §.  51 
Note  d,  Pfeiffer  prakt.  AnsfQhr.  7.  99  fg.,  Sintenis  C.B.  §.  145  Note  f.  Ihe- 
ring  in  Jahrb.  f.  Dogm.  4t.  347  fg.  (der  jedoch  hievon  die  Verträge  ansschliesst, 
an  deren  Absdilnse  der  Vormnnd  Beine  Zostimninng  nicht  versagen  durfte.)  £ine 
xweite  Meinung  geht  dahin,  dass  der  Ifinor  ohne  Consens  des  Cnrators  durch 
Rechtsgesch&fte  unter  Lebenden  wohl  seine  Person  aber  nicht  sein  YennOgen 
oblipiren  k«nne  (Glück  4.  74  fg.),  wogegen  Marezoll  in  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr. 
t.  37Ö  fp..  35)2  fp..  Vanperow  P.  §.  291  Anm.  2.  Sintenis  C.  R.  §.  145  Note  I 
richtip  bemerkt  haben,  das.s  nach  römischem  Rechte  jede  Obligation  sich  in  eine 
Ohlitration  auf  Lt-istun«;  des  Intere^^si  s.  also  in  fin«-  das  Vermögen  treffende  Verbind- 
lichkeit auDo^t.  ^Ach  vmer  dritten  Ansicht  endlich  kann  der  Minor  sich  in  der  Kegel 
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BQT  sageu,  dass  nach  errachter  Mikndigkeit  der  wenn  auch  nachtrl^licb 

ertheilte  Consens  des  Curators  für  alle  Fälle  fifeuugte,  während  die 
mristeu  Ciescbätte  Uer  Uniijiiiiilik(eH  mir  bei  trleicbzoitiirer  luteritositiuu 
der  Auctorität  des  Tutors  giilti^  waren  -').  Aucb  das  altere  deutsche 
Recht  kauute  iiiebrere  Altersstuten  vou  ähnlidier  Beileutuiii^  und  unter- 
schied Unmündige,  welche  laiter  Vormundscbalt  sein  miisseu,  vou  Jenen, 
welche  nur  weuu  sie  wollteü,  also  freiwillig,  sich  einen  Vormund  wählen 
konnten 

Im  modernen  Rechte  sind  diese  Unterscheidungen  weggefallen,  ein 
unzweifelhaftes  Gewohnheitsrecht  hat  alle  Minderjährigen  den  Unmün- 
digen des  rOmiaehen  Bechts  gleichgestellt      so  dass  der  Unterschied 

verpflichten  (wegen  1.  43  D.  44.  7,  1.  101.  141  S-  2  D.  45.  1).  Savigny  in  Zeitsch. 
f.  geschieht!.  Rechtsw.  10.  2S7  f^..  Hufna'rt'l  Mitth.  a.  d.  Praxis  d.  würtcMulMii^. 
Civilgerichte  1.  58.  Fritz  Erläuterungen  3.  iin.  Marezoll  a.  a.  0.  383  fg..  401 
fg..  Kudorff  a.  a.  0.  2.  284  fg.,  Unterholzner  Schuld v.  1.  1Ü3,  Koch  Ford. 
t.  304,  Göschen  Vöries.  §.  429,  Vangerow  a.  a.  0.,  Brinz  P.  1.  191,  Wind- 
Bcheid  P.  §.  71  Note  8  yertreten  diese  Annebt,  welche  jedoch  dniefa  den  Sa<s 
beschriakt  weiden  moss,  dass  der  Minor  za  VeränBseningen  ans  dem  unter  der 
Terwaltnng  des  Cnrators  stehendoi  YennOgen  stets  den  Consens  des  Yonnnnds 
bedurfte,  L  3  C.  S.  St,  Savign;  in  Zeitseh.  f.  gesehichtl  Bechtsw.  10.  S86  fg., 
l(»reaoll  a.  a.  0.  387  fg..  706  fg.,  Rndorff  a.  a.  0.  8.  S86,  Unterholzner  a. 
a.  0.  Note  f,  Koch.  Vangerow,  Brinz,  Windscheid  a.  d.  a.  0. 

=•)  Arndts  P.  §.  452,  Windscheid  P.  %  432  ^oie  9.  -  Uehcr  den  Unter- 
schied zwisdien  auctorltas  und  com^ensus  §.  2.  I.  \.  21,  1.  9  g.  5.  6  1.  18  D.  26. 

8,  Kudorif  a.  a.  0.  2.  270  fg.,  Koch  Ford.  2.  290  fg.,  §intenis  C.  B.  §.  145 
Note  1. 

»')  Sachs.  Sp.  1.  42.  1  u.  2.  Schw.  Sp.  54,  Rudorff  a.  a.  0.  1.  Iü8  fg., 
Kraut  Vormundschaft  1.  144  fg.,  Mitterniayer  Pr.  R.  §.  44  a.  Gerber  Fr.  R. 
§.  244.  Bluntschli  Fr.  R.  §.  16,  Stobbe  Fr.  B.  1.  241  fg.,  Hasenührl  österr. 
Landesrecht  106  fg. 

Für  das  Bestehen  dieses  Gewobaheitsreebts  sprechen  sich  fast  alle  Schrift* 
steiler  ans,  Savigny  inZeitseb.  f.  gesehichtl.  Bechtsw.  10.  195  fg.,  Kraut  a.  a.  0.  S. 
96  fg.,  Unterholzner SchnldT.  1.164, Koch  Ford.!  305,  SenffertP.§.t57Note 2, 
Savigny  Syst  3.  89,  Sintenis  C.B.  §.17  Note  3S,  §.  145  Note  1,  Arndts?. 
§.49S,  Keller P.  §.  98, 449,  Oerber  Pr.A.f .SU,  Beseler  Pr.  B.  §i  128,  BUntsebli 
Pr.  B.  f.  16.  S.  a,  Stobbe  Pr.  B.  1.  245.  —  In  der  ReichspolizeitadnuDg  1648 fßi  31 
f.  1  nnd  1577  Tit.  32  §.  1,  welche  als  Begründung  des  Satzes  (von  Rudorff  a. 
a.  0.  2.  103  fg.,  Unterholzner  Schuldv.  1.  164  Note  i,  Seuffert  P.  §.  257 
Note  2,  Gerber  Fr.  R.  5^.  244  Note  3,  ünger  Pr.  R.  2.  30  Note  34)  angeführt 
wird,  steht  nur,  dass  Pupillen  und  Minderjährige  Vormünder  haben  sollen,  ohne 
dass  die  Gleichstellung  beider  ausges|ir(K  h*  n  würde.  Windscheid  F.  §.  71  Note 

9.  Uebt-r  die  Auslegung  der  Reichspolizeiurdnuiig  vgl.  insbes.  Glück  30.  52  fg., 
Savigny  in  Zeitach.  f.  gesehichtl.  Keehtsw.  lU.  fg..  K  udorff  a.  a.  0.  1.  114 
fg.,  Sintenis  C.  R.  §.  145  Note  1,  Gerber  a.  a.  0.  Dagegen  wollen  andere  noch 
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zwischen  iutor  und  euratar  und  zwischen  auetaritat  und  emtinsus 
weggefallen  ist  und  es  nur  eine  Altersstufe  Ton  7 — ^25  Jahren  gibt,  in 
welcher  die  Fähigkeit  zum  Abschlüsse  von  TormÖgensrechtUchen  Ver* 
trägen  beschränkt  ist  *^).  Dieses  deutsche  Gewohnheitsrecht  hat  auch  im 

§.  244  a.  b.  G.  H.  seinen  Ausdruck  gefunden,  mit  der  Modification  je- 
doch, dass  die  Grossjährigkeit  um  ein  Jahr  früher,  nämlich  schon  mit 
24  Jahren  eintritt,  §.  21  a.  h.{\.  Ii. 

Den  Miüderjähritren  wird  die  Fühit^keit  zu  luiudehi  nicht  ahge- 
sprochen,  man  geht  jedoch  von  der  Anschauun^^  aus,  dass  ihnen  die 
uöthige  ße^ounenheit  und  Einsicht  hei  Besorgung  ihrer  Angelegenheiten 
fehlt,  80  dass  sie  eines  Schutzes  hedüritig  sind,  um  nicht  aus  Leicht- 
sinn und  Unüberlegtheit  zu  Schaden  zu  kommen.  Darauf  gründet  sich 
die  Regel,  dass  der  Minderjährige  durch  Geschäfte  unter  Lebenden  seine 
Lage  wohl  verbessern,  aber  nicht  Terschlechtem  könne  *%  dass  er  also  für 
Geschäfte,  welche  ihm  Vortheil  bringen,  Tollkommen  handlungsfthig  ist,  hin- 
gegen weder  eine  Verpflichtung  auf  sichnehmen**),  noch  Etwas  reräusseni**) 


heut  zu  Tag  im  gemeinen  Keelit  einen  Unterscliied  zwischen  puberes  und 
gelten  lassen,  so  Glück  M).  liö  fg..  Ol»  fg., /♦"<;  fg..  Kudnrff  a.  a.  O.  1.  114  fg.. 
in  Not.'  iX  i.  291,  MarezoU  a.  a.  0.  440  fg..   l'bbeluhdi-  a.  a.  <».  71»  fsr.. 
Onscln  n  V..rl.s.  §.  42M.  Pu.-hta  P.  §.  XU.  Vangcicw  F.       2H1  \nui.  i  i.  t.. 
Windscheid  P.      71  Nute       Kichhoru  Pr.  K.  76y,  Mitterma}cr  Pr.  R. 

Nur  im  Ehe-  ond  Erbrecht  ist  der  Zeitpunkt  der  erreichten  Pabert&t 
noch  von  Einflasg  geblieben,  §.  I  I.  t.  \%  1.  5.  19  D.  tB,  1.  1.  4  C.  6.  22,  §.  48, 
49,  569  a.  b.  G.  Puchta  P.  §.  463.  6,  Siptenis  C.  R.  §.  il.  B.  S.  Arndts 
P.  S.  45S,  Unger  Pr.  B.  t,  30  fg. 

^)  Pr.  §.  1  I.  i.  11 :  mdiarem  qmätm  «uam  efmäUiumem  liebte  M»  faxen, 
Hiam  «ine  tutarü  auetcriiatet  dtteriorem  vero  non  aUter^  quam  ttUoris  anetoritate, 
1.  28  pr.  D.  2.  14»  et  L  10  D.  32.  6  (über  diese  SteUe  Savigny  Syst  3.  40  Note 
a).  Rudorff  ».  a.  0.  2.  278.  Koch  Ford.  1.  VMK  Savigny  Svst.  3.  39  fg.. 
Sintenit  a.  a.  0.,  Arndts  F.  §.  59,  452.  Windacheid  F.  71,  Unger  Fr. 
B.  2.  27. 

'■')  Pr.  I.  1.  i\.  ^.  «)  I.  13.  P.i.  1.  1  tj.  i  L)  13.  Ij.  1  9  1).  14.  3.  1.  9  pr.  D. 
m.  «.  l.  «  pr.  1).  ä!».  i,  Rudorff  a.  a.  O.  tl'.K  llusohki-  in  Zeitsch.  f.  Kechts- 
gesch.  13.  310  fg.,  U  n te r  h  ulzu er  Schuldv.  1.  157,  Savigny  ObL  1.  ti2.  Puchta 
P.  §.  50,  Arndts  1».  ilii. 

"J  §.  i  1.  i.  8,  1.  y  pr.  §.  I  1>.  2(i.  8.  1.  11  I).  41.  1,  Rudorff  a.  a.  0. 
3$i  fg.,  Hnschke  a.  a.  0.  335  fg.,  Puchta,  Arndts,  Unger  a.  d.  a.  0.,  Wind- 
scheid P.  §.  71,  U1.  Manche  SchriftsteUer  (Pnchta  §.  51,  Brins  P.  1.  176  fg.. 
191)  beseicfanen  die  Berechtigung  zu  Ver&nssemngen  als  Dispositionsbeftigniss  und 
steUen  dieselbe  der  Handlnngsf&higkeit  gegenüber,  wogegen  sicfa  mit  Becht  ansge- 
sprochen  hat  Keller  P.  §.  2S. 
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könne.  Jedes  Bechtsgesehftft,  welches  gegen  diesen  Grundsatz  vorgenom- 
men  wird,  ist  ungültig 

Dieser  Gruudsatz  ist  uuii  auf  die  verschiedenen  obligatorischen 

Verträge  auzuweuileu,  u.  zw.  sollen  hier  iiiiht  nur  ]viic  obligatoritjchen 
Verträge,  durch  welche  übli,üiiti(»ueu  begriimlet  werden,  somleru  des 
ZusammeiiiianLres  und  der  VoUstäudigiLeit  wegen  auch  die  libüratoii^^cbeu 
Verträge  bespruclieu  werden. 

a)  Verträge,  welche  auf  Begründung  einer  Obligation  geben. 

«a)  Einseitige  Verträge,  durch  weU  he  der  Minderjährige  nur  Gläu- 
t^er  wird,  idiue  selbst  eine  Verpflichtung  zu  übernehmen,  können  von 
ihm  gültig  abgeschlossen  werden  -'^),  weil  er  dadurch  seine  Vermögenslage 
nieht  versehlechtert.  Hieher  gehört  z.  B.  ein  dem  Minderjährigen  ge- 
machtes Schenkang8?ersprechen,  zn  dessen  Annahme  er  befthigt  ist. 

bb)  Bei  Verträgen  hingegen,  durch  welche  der  Minderjährige  sich 
Terpflichtet,  also  zum  Schuldner  wird,  oder  durch  welche  er  VermOgens- 
stficke  veräussert,  ist  je  nach  dem  Gegenstände  der  Verpflichtung  oder 
Veräusseruug  zu  unterscheiden:  1.  Verträge,  in  welchen  sieh  der  llBnder- 
jährige  zn  persönlichen  Diensten  verpflichtet,  ist  er  befähigt,  mit  Kecbts- 
gültigkeit  ul»/u.M  liliesseu  •''"),  der  Vormund  i.st  jedoch  berechtigt,  wenn 
eine  Verpflichtung  zu  dauernden  Diensten  übernommen  wurde,  dem 
Vertragsverhältnisse  aus  wichtigen  Gründen  nach  vorhergeganirener  Auf- 
kimdigung  ein  Ende  zu  machen  '');  2.  Betreffs  der  Verträge,  durcii 
welche  ein  Minderjähriger  ein  Sachgut  veräussert  oder  eine  Verpflich- 
tung übernimmt,  welche  auf  Leistung  eines  Sachgutes  geht,  oder  die 

tiegen  diest?  Kegel  dürfte  die  uberstg.  Entsch.  bei  Glaser  uiiil  Untrer 
Nr.  10  Verstössen,  worin  der  Vertrag  einer  Minderjälirigen  aneikaimt  wird,  weil 
sie:  ^die  Verpfficbtnng  mit  gutem  Bedacht  eingegangen  hat  und  nur  darch  Erwä- 
gung ihres  Interesses,  der  SchkUiehkeit  iLDd  Moral  zum  Abschlösse  sich  bestimmeii 
liess.  8.  dagegen  a.  a.  0.  Entscb.  Nr.  3535,  welche  den  Gnindsats  aissprieht,  dass 
die  Bestimmtuigen  des  Geseties,  welche  Verpflichtuigen  Ton  Minderjährigen  lolassent 
eine  Ansnahme  von  der  Begel  des  §.  244  a.  b.  G.  B.  bilden  mid  daher  strenge  aos- 
gelegt  werden  müssen. 

=•)  Pr.  I.  1.  2!,  §.  9.  I.  3.  19,  1.  41  D.  12.  6,  1.  9  pr.  D.  86.  8,  §.  865  a. 
b.  G.  B.,  Brandis  in  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Fr.  7.  150,  Vangerow  P.  279  Anw. 
1,  äavigny  Sj^st  3.  40,  and  Ohl  1.  6X  Koch  u.  Sintenis  a.  d.  a.  O.,  Unger 
Pr.  R.  2.  28. 

»•)  §.  240  a.  l).  G.  B.,  Unger  P.  H.  2.  :n.  welcher  Uies  auf  ilie  Zeit 

naeh  erreicliter  Mündigiieit  beschränkt,  waliniid  das  Gesetz  doch  nur  im  letzten 
Abi^atze  dieses  und  des  §.  l.'Jl  die  Uuterscheiduntr  zwiscln  n  Müiidii^keit  und  Un- 
mündigkeit macht.  —  Aehnlich  im  gemeinen  Kecht,  äiutenis  C.  K.  17  Note 
3t,  Unger  Pr.  B.  S.  31  Note  36, 

'*)  |.  U6  a.  b.  Q.  B. 
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eine  solche  Leistung  zur  Folge  haben  kann  (BOrsrfchaft),  sind  zunächst 
gewisse  Vermögenstheile  auszuscheiden,  hiiisichtlicli  welcher  <ler  Minder- 
jährige sich  rechtsgültig  veri)t1ichteii  und  die  er  veraussern  kann.  Dazu 
gehört  ^■*)  a)  Alles,  wa^  der  Miuderjährige.  der  nicht  in  der  N'erptlHgune 
seiner  Eltern  steht,  sich  durch  seinen  Fleiss  erwirbt  ^^),  b)  das.  was  dem 
mündig  gewordeuen  Minderjährigen  zu  seinem  Gebrauche  übergeben 
worden  ist  und  c)  der  dem  zwanzigjährigen  Minderjährigen  zur  freien 
Verwaltung  überlassene  reine  Ueberschuss  seiner  Einkünfte").  Bezieht 
sich  die  Verpflichtung  oder  Veräusserung  nicht  auf  diese  Vermögens- 
theile, so  fehlt  dem  Minderjährigen  die  Fähigkeit  zum  gfiltigen  Ab- 
schlüsse des  Vertrages'*). 

b)  Liberatorische  Verlrage: 

aa)  Ist  der  'Vertrag  ein  unentgeltlicher,  so  besteht  er  zu  Recht, 
wenn  der  Minderjährige  dadurch  ton  einer  Schuld  befreit  wird'**);  da- 
gegen ist  der  Vertrag  ungültig,  in  welchem  der  Minderjährige  durch  die 

LibeririuiL':  seines  Schuldners  eine  Forderung  aufgibt-"). 

bb)  Bei  entgeltlichen  Verträgen  kann  es  vorkommen:  1.  dass  der 
Miuderjährige  seinem  Gläubiger  eine  Sache  leistet  und  dafür  von  ihm 
liberirt  wird,  so  z.  B.  wenn  der  Minderjährige  zaiilt  oder  an  Zublunirs- 
statt  gibt.  Diese  Verträge  .sind  gemäss  der  aufgestellten  Kegel  ungültig, 
weil  der  Minderjährige  dabei  eine  Veräusserung  vornimmt^').  Hieven 
besteht  jedoch  eine  Ausnahme  dann,  wenn  der  Minderjährige  eben  das 
zahlt,  worauf  er  mit  einer  wirksamen  Klage  auf  Erfüllung  belangt 

Atliiilicli  auch  im  genit  iiitMi  Kfclit.  Siiitt-nis.  Untrer  a.  «1.  a.  (>. 
")  §.  151.  24G  a.  b.  G.  B.,  vgl.  bei  Glaser  und  L  nger  Entsch.  Nr.  14iÜ. 
4^.  löl  a.  b.  G.  B. 
S.  Ul  a.  b.  G.  B. 

**)  Siehe  die  SteUen  Note  26  u.  27  oben,  ferner  1.  41  D.  Ii.  6,  L  8  pr.  §. 
1.  D.  «6.  8,  1.  141  §.  2  D.  45.  i,  1.  1  C.  8.  39,  1.  43.  S9  D.  44.  7.  §.  86$  a.  b. 
G.  B.,  Koch,  Vangerow,  Savigoy,  Sintenis  a.  d.  a.  0.«  Unger  Pr.  R.  S.  S8. 

")  L.  28  pr.  D.  1  14,  1.  t  D.  46.  4,  Savigiiy  Syst.  3.  44,  Sintenis. 
Unger  a.  d.  a.  0. 

**)  L.  28  pr.  D.  2.  14.  S^avigny  a.  a.  0. 

")  2  T.  2.  8,  1.  in  1  I).  12.  1,  L  29.  41  D.  12.  6,  1.  9  §.  2  D.  2t>.  8, 
1.  14  §.  8  1.  1.^  D.  46.  3,  Koch,  Vangerow.  Savigny  a.  il.  a.  0.,  Sinte?iis 
C.  K.  n  bei  Note  il.  —  Vorausgesetzt  jedoch,  dass  die  Zahlmig  nicht  in  der 
ErliilluniT  einer  auf  eine  pernfinlirhe  l)ienstl<  is<uni;  gehenden  Oblisration  besteht, 
dt-nn  » iiic  solche  Zahlung  wäre,  da  in  ihr  keine  W-räusserung  liegt,  gültig. 
Sin  t.' Iiis  ('.  R.  §.  17  Note  il,  Ung.T  Pr.  K.  i.  iü  Note  24.  l>araus,  da<^ 
ein  MiiKlrr jahrigi  r  niehts  veräussern  darf,  ergibt  sicli  auch,  dass  er  k«  in  I'  ul'  ihen 
geben  kann,  weil  im  (itben  des  I>arleihens  « i/ie  \  iränsserung  liegt,  j^.  1  1.  i.  J5. 
1.  9  pr.  D.  2ü.  8,  .Sintenis  0.  K.  §.  17.  B.  i,  Inger  Pr.  K.  i.  iS  Note  21. 
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werden  konnte^);  dagegen  ist  das  Geben  an  Zahlungsstatt  Oberhaupt 
und  das  Zahlen  einer  unrichtigen  oder  auch  klaglosen  Schuld  nicht 
gültig.  2.  Wenn  der  Minderjfthripfe  seinen  Schuldner  liberirt  und  diitur 
eine  Sache  erhält,  was  z.  B.  bei  Aiiualmie  einer  Zahlung  durch  den 
Minderjährigeu  vorkoiuiut,  so  tritt  die  allgemeinu  Kegel  ein,  dass  der 
MindfiTjährigH  nichts  von  dem  Seiiiigtu  veräiisscrn  kauu  und  dies  he-, 
wirkt  die  rngiiltigkeit  des  \  erlrages  Eine  Au^iialiine  hiervon  besteht 
dann,  wenn  die  gezahlte  Sache  noch  vorhanden  oder  zu  Gunsten 
des  Minderjährigen  verwendet  worden  ist  3.  Ein  NovationsgeschÄft 
kann  von  einem  Minderjährigen  mit  Rechtsgiiltigkeit  nicht  abgeschlossen 
werden^'),  weil  er  damit  entweder  eine  Veräussening  vornimmt,  wie 
wenn  er  als  Gläubiger  seinen  Schuldner  liberirt  und  von  demselben 
dafür  eine  neue  Forderung  zugesichert  erhält,  oder  weil  er  damit  dne 
Yerpflichtung  eingeht,  wie  wenn  er  als  Schuldner  von  seinem  Gläubiger 
befreit  wird  und  daftkr  eke  neue  Verpflichtung  eingeht.  Im  ersten  Falle 
ist  der  NoTations?ertrag  ungültig,  weil  die  alte  Forderung  nicht  erlischt 
und  daher  die  neue  nicht  entsteht,  im  zweiten  Falle  ist  er  ungültig, 
weil  die  neue  Forderung  nicht  entsteht  und  daher  die  alte  nicht  «r- 
lischt 


§.  1421,  \m  a.  b.  G.  B.,  Unger  Pr.  K.  i.  iH  fg.,  vgl.  Entscli.  b.  Olaser 
u.  Unger  Nr.  2iUtj  und  .Sintenis  C.  K.  §.  17  Note  il.  ~  Das  röiiiische  Recht 
kommt  im  Resultate  auf  da.sselbe  hinaus,  da  darnaeli  jede  Zalilung  des  Pupillen 
wegen  der  darin  liegenden  Veräusserung  zwar  ungültig  ist  (s.  die  Stellen  üben  Sote 
39).  der  R&ekfordemng  ah^  die  exceptio  doli  entgegengeaetit  werden  kann,  wenn 
der  PapiU  das  xahlt,  worauf  er  wirksam  belangt  werden  kann,  §.  2  L  t.  8,  L  4 
$.  4  D.  U.  4»  1.  i5.  47  pr.  g.  1  1.  66  D.  46.  3,  Vangerow  P.  §.  S79  Anm.  1, 
Savignj  Syst.  3.  54  fg.,  Unger  Fr.  B.  t.  S9  Note  t5. 

§.  %  I.  S.  8,  L  S8  pr.  D.  9.  14,  L  14  |.  8  L  18  D.  46,  8,  Koch  Ford. 
t,  i99t  Savigny  Syst.  3.  44»  Sintenis  C.  R.  §..17.  B.  %  Unger  Pr.  R.  2.  S9. 

")  §.  1424  a.  b.  G.  B.,  Savigny  Syst.  3.  5i  fg.  -  Im  römischen  Bechte 
ist  die.se  Ausnahme  durch  exceptio  doli  geltend  zu  machen,  weiche  damit  begründet 
wird.  das.s  der  Pupill  zur  Zeit  der  Litiscontestation  noch  bereichert  war  (m  quan- 
tuui  locupletior  /actus  e^^t).  1.  13  §.  1  1.  Ii  D.  12.  G,  1.  5  pr.  D.  2Ü.  «,  l.  4  §.  4 
D.  44.  i.  1.  \'\.  47  pr.  t?.  1  1.  6ü  D  46.  3,  Koch,  Savigny,  Sintenis  a.  d.  a. 
0.,  Unger  Pr.  K.  i.  29  Nute  2Ü. 

A.  M.  Unger  Pr.  R.  2.  28  Nute  23,  welcher  hier  die  unter  Note  44 
auseinandergesetzte  I^ehre  des  roniisehen  Rechts  vorträgt  und  dabei  ausser  Augen 
lässt,  daas  die  römische  Theorie  für  das  üsterreichische  nicht  passt,  weil  nach  Öster- 
reichischem Bechte  darch  eine  Obligirung  des  Pupillen  nicht  euiinal  eine  oU^o^ 
natmralU  entsteht 

^)  Vangerow  P.  §.  619  Anm.  1,  S.  —  Nach  römischem  Bechte  hat  die 
Uehemahme  einer  Verinndlichkeit  von  Seite  des  Papillen  allein  das  Entstehen  einer 
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Bin  Vertrag,  welcher  durch  einen  dazu  nicht  hefUiigien  Minder- 
Jfihrigen  gesoblbssen  wird,  zieht  nicht  die  regelmässigen  Folgen  eines 
gttltigon  Vertrages  nach  sich,  also  insbesondere  keine  Klage  oder  For- 
derung anf  Erfüllung,  Oberhaupt  keine  Obligation  aus  einem  Vertrage  ^^). 
Hierüber  ist  noch  Folgendes  zu  bemerken: 


Natural  (>Mi»ration  zur  Folge  (vgl.  dit-  foltjende  Xntf  45)  und  da  es  zum  Bestt'hen 
der  Novation  genügt,  dass  die  neu  t*iitstun<li'nt'  ohligatinti  ciiu'  Naturalobligation 
ist.  so  ist  dieser  Fall  nacii  rönusoheni  lieilite  allerdings  aii  iers  zu  behandeln,  als 
nach  österreiehisehenj  Keeht'-,  es  kann  da  die  alte  kla!jl>;ire  Obligation  erU-sehen 
und  eine  neue  als  Naturalobligatiou  entsteheu  (1.  1  1  IK  4ü.  i,  Brandis  in 
Zeitsch.  f.  Civ.  n.  Pr.  7.  i53.  Unterholzner  Sebald?.  1.  158  Note  d,  Vangerow 
P.  f.  »9  Note  a.  b),  Windscheid  P.  §.  354,  Unger  Pr.  B.  t.  S8  Note  23),  an- 
ter Umstinden  jedoch  von  dem  Glftabiger  die  Aofhebong  des  Geschftfts  begehrt  wer- 
den,  Windscheid  P.  §.  334.  (A.  V.  Sintenis  C.  R.§.  17  Note  «6  wegen  §.  31. 

3.  19,  welcher  sieh  jedoch  dahin  erklärt,  dass  die  nen  entstandene  ObligalioB,  in> 
sofern  als  sie  nicht  klsgbar  ist,  als  nuUa  heseichnet  wird.  Li  diesem  Sinne  ist 
anch  1.  «0  §.  4  D.  46.  2  zu  verstehen,  Vangerow  a.  a.  0.) 

**)  Für  das  römische  Keoht  bestanden  schon  seit  den  GIosi<atnren.  vielleicht 
schon  seit  den  röniisehen  Juristen  verschiedene  .Ansichten  über  die  Wirkung  einer 
von  einem  Unmündigen  allein  übennuiinienen  Verbindlichkeit.  Nach  der  Mehrrahl 
der  Schriftsteller  entstand  eine  Naturalobligatinn.  wtdiei  freilich  die  Ansichten  über 
die  Wirkungen  dieser  Naturalobligation  nicht  übereinstimmen;  vgl.  Weber  natur- 
liche Verbindlichkeit  fg..  Büchel  Frört,  i.  (58  fg..  Fritz  Erläuterungen  f. 
fi\  fg.,  Brandis  in  Zeitsch,  f.  Civ,  u.  Pr.  7,  fg.,  Kudorff  Vormundschalt 
t.  279,  Brinz  kr.  Bl.  3.  i4  fg.,  57,  Schwanert  Naturalobligation  3(i3  fg.,  Scheu rl 
in  Heidelb.  kr.  Zeitsch.  1.  507  fg.  and  in  kr.  Yiertelj.  6.  521,  Qoldschmidt  im 
Areh.  f.  civ.  Pr.  39.  4i7  fg.,  Köppen  in  Jahrb.  t  Dogm.  11.  34t  fg.,  Schnltse 
de nofttro/t  jniptfforwni  o6lHfAfion«  Unterholtner  Scfanldv.  1.  157,  Qlftck 

4.  66.  Ooschen  Vöries.  §.  4S8.  Vangerow  P.  §.  t79  Anm.,  Sarigny  Obl.  1. 
65  fgn  Sintenis  C.  B.  §.  17.  6.  9  bes.  Note  94,  Keller  P.  §.  926,  Brins  P. 
f.  47  fg..  Windscheid  P.  §.  989.  4;  s.  die  Uebersicht  der  verschiedenen  Ansicht« 
hei  Arndts  P.  §.230  Anm.  Pabei  ist  jedoch  zu  bemerken,  dass  die  soluti  rt- 
petitio  stattfindet  (1.  41  I).  1^.  Gj,  u.  z.  ist  dies  nicht  in  Wi<lerspruch  mit  der 
Annahme  einer  naturaliK  oblioatio,  wenngleich  die  Unstatthaft igkeit  der  rey^titio 
folnti  ein  Hauptkriterium  der  Naturalobligation  ist  (s.  oben  ^.i),  dtnn  der  (.i rund, 
warum  das  (it  /alilte  zurflckgefordert  werdm  kann,  ist  hier  nicht  in  der  Beschatteuheit 
der  Obligatiun.  suiiilern  in  einer  Mangelli:iltiirkeit  der  Zahlung  zu  sueben,  er  liegt 
nändit  ii  d:irin,  dass  die  Zahlung  eine  V«  i iius>erung  enthalt  und  nur  lu  i  Bestand 
einer  vollgültigen,  klagbaren  Schuld  die  Zahlung  durch  den  Pupillen  allein  rechtlich 
stattfindet.  Vangerow  P.  §.  279  Anm..  Sintenis  C.  B.  §.  17  Note  24,  vgl.  vorige 
Note.  Dagegen  haben  sich  gegen  die  Annahme  einer  Naturalobligation  ansgesprodien: 
Koch  Ford.  9.  999  Note  11,  besondm  Puchta  P.  §.  937  Note  h  nnd  gewisser- 
massen  auch  Keller  in  Jahrb.  d.  gem.  B.'  4.  379  fg.  —  Im  römischen  Bechte  ist 
man  flbrigens  noch  weiter  gegangen,  da  nach  einem  Bescripte  des  Antcminns  Pins 
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a)  Im  Falle  emes  dureh  den  Pupillen  allein  geechloesenen  zwei- 
seitigeD  Veiiragee  bestand  in  der  früheren  Doetrin  die  Allgemeine  An- 
sicht^*), dass  ein  sogenanntes  negotium  elandimtäs  entstehe  und  es 
vom  Willen  des  Tutors  abhäute,  ob  er  dem  von  seinem  Pupillen  ge- 

schlosseuüü  Vertraof  beitretiMi  wolle  oder  nicht.  That  er  dieses,  so  wurde 
der  Vertrag  als  vou  beiden  Tlieib'ii  von  Anfang  an  gültig  gest-Llossen 
angosebeu,  im  entgegengesetzten  Falle  war  er  nielitig.  Es  ist  dies  das 
Priucip  der  relativen  Nullität^,  bei  welcher  es  vou  dein  belieben  emer 
iSrtei  abhängt,  ob  ein  Vertrag  gültig  ist  oder  nicht.  Diese  Doetrin  war 
zur  Zeit  der  Abfassung  des  a.  b.  G.  B.  herrschend,  hat  daher  auch  in 
§.  865  ebendaselbst  Aufnahme  gefunden  und  muss  für  das  Osterreichische 
Recht  als  geltend  betrachtet  werden  mit  der  in  das  a.  b.  G.  B.  auf- 
genommenen Modification,  dass  der  grossjfthrige  Contrahent  von  dem 
Vormunde  eine  angemessene  (ün  Zweifel  vom  Bichter  zu  bestimmende  ^) 
Frist  zur  Abgabe  seiner  Erklärung  fordern  kann.  Die  neuere  gemein- 
rechtliche Doetrin  ist  Ton  diesem  Principe  abgegangen  ^'),  was  natftrlich 

aus  einem  von  den  Pupillen  allein  abgeschlossenen  Beebtsgeschäfte  bis  zam  Belaufe  der 
Bereicherung  zur  Zeit  der  Litiscontestution  gegen  den  Pupillen  utUiter  geklagt 
werden  konnte,  1.  3.  §.  4  1.  G  pr.  1.  34.  37  pr.  D.  3.  5,  1.  3  pr.  D.  13.  0,  1.  10. 
D.  14.3.  I.  8  §.  15  1).  IG.  1,  1.  1  Iii  t>.  IG.  3.  1.  1  i-r.  1.  5  pr.  D.  2G.  8.  1.  GG 
D.  4G.  3.  Brandis  u.  a.  0.  173.  Unterholzner  Siliuidv.  1.  159,  Puchta,  Van- 
gerow  a.  d.  a.  0..  Savigny  Obl.  1.  G-2  ftr..  Arndts  P.  S-  230. 

*•)  (iliU-k  4.  (»M.  Weber  nutürlicht-  Wrl).  273  fg.;  von  den  Neueren  vertreten 
diese  Ansicht  Koeli  Fonl.  i.  Puehta  P.  5j.  232.  Savigny  Syst.  3.  40  u. 

4.  541,  Wächter  würt.  Pr.  K.  2.  2GG,  Schlieniann  Zwang  13ö  Note. 

Unger  Pr.  R     M  Nöte  «I,  151,  Siegel  Versprechen  als  Verpflich- 
tnngägr.  78  fg.,  Unger  hl  GrQnhiit^s  Zeits^h.  1.  366. 

**)  Nippel  Materialien  i.  Reform  1.  180  fg. 

**)  Mit  der  ftlteren  Meinimg  sind  die  SteHen  nicht  ? ereinbarlich,  in  welchen  es 
unbedingt  belsst,  dass  ein  Contrahent  gebnnden  ist  ond  der  Andere  nicht, pr.  L  1.  St, 
L  7.     1  D.  18.  5,  L  13  §.  29  D.  19.  1,  1.  5      1.  D.  26.  8.  Nach  Ansicht  der 

Neueren  ist  daher  der  grossjährige  Contrahent  zweifelsohne  verpflichtet,  hinsichtlich 
der  Verpflichtung  des  Pupillen  hesteht  aber  ein  Widrrstreit  der  Meinungen.  So  wie 
für  die  einseitige  Verpflichtung  des  Pupillen  wird  auch  hier  angenommen,  dass  er 
naturaliter  verpflichtet  sei  (Fritz  Erläut.  2.  273  fg.,  Brandis  a.  a.  0.  151  fg., 
Kudurff  a.  a.  0.  2.  279.  Vangercw  P.  tj.  279  Anni.  3.  Sintenis  C.  I?.  ^.  17 
bfi  Note  2."»).  nach  Anderen  hinge^in  ist  der  Pupill  gar  nicht  verpflichtet  (Dern- 
burg Conijit  nsation  71  fg.,  Keller  in  Jaiirb.  d.  gem.  R.  4.  358,  375.  Unterli olzner 
Schuldv.  1.  IGO,  Brinz  P.  2.  1G42  fg..  Windscheid  P.  321.  4  u.  X.de  23).  Doch 
kann  die  Leistung  von  der  Oegenseite  nur  gegen  Gewährung  der  eigenen  Leistung 
des  Papillen  begehrt  werden  (Friti  firliot.  3.  274,  Sehwanert  Natusiobiigation 
363  fg.,  Keller  a.  a.  0.  385,  Ihering  Geist  d.  rOm.  R.  3.  192,  Unterholsner, 
Yangerow,  Sintenis  a^  d.  a.  0.,  Arndts  P.  §.  234»  Windscheid  P.  §.  3tl. 
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für  das  Österreichische  Becht  angesichts  des  bestehenden  §.  865  nicht 
massgebend  ist,  umsoweniger  als  nach  dem  Standpunkte  der  modernen 
Bechtsanschauung  nichts  AnstOssiges  darin  gefunden  werden  kann,  dass 
nur  ein  Theil  an  das  Versprechen^")  gebunden  ist  und  der  andere 

nicht*«). 

b)  Ertheilt  die  Vormundschaft  oder  nach  erreichter  Grossjährigkeit 
der  Minderjährige  selbst**)  nachtrftglieh  die  Zustimmung*')  zu  dem 
geschlossenen  Vertrage,  so  ist  er  von  dem  Augenblicke  an,  in  welchem 
ihn  der  Mindeij&hrige  geschlossen  hat,  als  gQltig  anzusehen,  da  die 
Genehmigung  zurückgezogen  wird*^).  Erfolgt  aber  diese  Zustimmung 
nicht,  so  entsteht  die  durch  den  Vertrag  beabsichtigte  Obligation  nicht, 
was  aber  nicht  hindert,  dass  der  Vertrag  eine  andere  Obligation,  etwa 
auf  Schadenersatz  oder  wegen  eiugetieteuer  Bereicherimg  erzeugen  kauu. 
Er  wirkt  aber  dann  nicht  als  Vertrag,  sondern  nur  als  juristische 
Thatsache. 

2.  Der  gerichtlich  erklärte  Verschwender  wurde  im  römischen 
Bechte  mit  dem  Basenden  verglichen  **),  dabei  aber  dem  Pupillen  ^eich 
behandelt**).  Er  kann  also  eine  ihm  gegenüber  eingegangene  einseitige 


4}  a.  H.  jedoch  Brandis  a.  a.  0. 154,  welcher  die  txetpiiü  nm  aäimpUli  eantraehu 
nicht  hinsichtlich  des  gansen  Betrages  der  vom  Unmflndigen  versprochenen  Leistnng. 
sondern  nnr  so  weit  cnlsasen  will,  als  diese  Leistung  den  Werth  der  Gegenleistnng 
nicht  flbersteigt,  dagegen  aber  Fritz,  Yangerow  a.  d.  a.  0.,  Sintenis  a.  a.  0. 

Note  S5)  und  so  weit  eine  Bereicherung  des  Pupillen  stattgefunden  hat.  ist  auch 
der  andere  Contrahent  zur  Kluge  berechtiget.  Brandis  a.  a.  0..  Büchel  ErOrtr. 
2.  73  fg.,  Rudorff  a.  a.  0.  i.  ä»ü,  Unterholzuer,  Yangerow,  Sintenisa.  d.  a.  0. 

,  ^"j  Im  a.  b.  G.  B.  heisst  es  ^an  den  Yertrag,*'  was  ungenau  ist,  wie  Siegel 

Versprechen  79  richtig  hervorhebt. 

y^l  Siegel  Versprerheii  09  fg.,  Arndts  P.  §.  23i  Anni.  5. 

Vgl.  Entsch.  b.  Cilasi  r  u.  l'nger  Nr.  371  1,  4131.  4408. 
**)  Dass  dies  zulässig  sei,  wird  bestätigt  vuu  AVindscheid  P.     44<,  Stuben- 
ruuch  3.  17,  Ulaser  u.  Uuger  Entsch.  Nr.  873.  Dagegen  iSintenis  C.  K. 
g.  145  Not.-  1. 

*»;  S.  Kirchstetter  437  Note  3.  Inger  Pr.  R.  1  iÜJ  Note  13  u.  in 
Grttnhnt's  Zeitsch.  i,  367;  a.  M.  Siegel  Versprechen  8ü. 

L.  40  D.  50.  17  und  daiAber  Savigny  Syst.  3.  88  Note  p,  Sintenis 
C.  R.  $.  il  Note  37. 

*•)  |.  21,  48,  S73,  865  a.  b.  6.  B.,  Koch  Ford.  1  308,  Pnchta  P.  §.  50. 
Savignj  Ohl  3.  88,  Sintenis  C.B.  §.  17.  B.  3,  WindscheidP.  §.71.  Unger 
Fr.  B.  t.  31;  vgl.  anch  Bndorff  a.  a.  0.  1. 137  Ijg.  und  Ubbelohdein  Grfinhnts 
Zeitsch.  4.  679  fg. 
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Yeipflichtmig  aimehmen ^^),  sich  aber  nicht  yerbindlieh  machen**)  und 
mMs  Yerftnsseni  **).  Im  österreichischen  Rechte  weiden  erklärte  Ver- 
schwender den  Minderjährigen  völlig  gleichgesetzt*^). 


**)  Ii-  9  §.  7  D.  iS.  I»  I.  6  D.  4S.  I,  Rndorff  a.  a.  0.  4.  i3S,  Unterhols- 
ner  Sduddr.  1.  154. 

*•)  L.  9  8.  "7  D.  11  I,  1.  10  pr.  D.  «7.  10,  1.  6  D.  46.  1,  l.  SS  D.  46.  1, 
LSD.  46.  2.  ünterholzner  a.  a.  0. 

^*)  L.  äH.  I>.  18.  1,  L  tl  D.  %1,  9,  1.  6  D.  4o.  L  10  pr.  D.  27.  10,  Ba- 
dorff  a.  a.  0. 

")  §.  865  a.  b.  G.  H.   Hinsichtlich  der  Tostamentsfähigkcit  wird  der  Ver- 
schwender vor  dem  Minde  rjährigen  hcfrünstipt.       l'y^H  a.  h.  G.  B.  —  Weit^'re  Be- 
sehranknn^en  der  Haii(il\iiip>fähigkeit ,    wehhe  aut^r*  stellt  wurdiii   (dass  Ordens- 
peistliche  nicht  Jiandlungsunfälii^  sind,   wird  hcstiltijrt  in  Ent*>ch.  b.  Glaser  u. 
Un^er  Nr.  4342),  sind  folgende:  1.  Nach      21b.  Ötralg.  durften  zum  Tode  oder 
zu  Bchwerein  Kerker  verurtheilte  Verbredier  (n.  s.  die  letzteren  so  lange  die  Straf- 
seit  dauert)  kein  für  da  verbindliches  Bechtegeschift  unter  Lebenden  Tomehmen. 
Diese  Beschrftnknng  der  Haodlnngsfthigkeit,  welche  Unger  Ft.  R.  S.  S4  Note  3 
ans  seinen  ErOrterongen  Aber  die  HandlnngsfUngkeit  ans  nicht  angegebenen  Orftnden 
ansgesdilossen  hat,  besteht  nicht  mehr;  nach  §.  S  des  Gesetzes  vom  15.  November 
1867,  B.  6.  B.  Z.  131  ist  der  erwfthnte  Absatx  des  Strafg.  anfgehoben  worden. 
t.  Die  ErOfihnng  des  Concnrses  bildet  auch  keinen  Gmnd  der  Handlungsunfähigkeit 
(Glaser  n.  Unger  Entsch.  Nr.  4175),  sie  hat  nur  rar  Folge,  dus  der  Gridatar 
das  Verfflgungsrecht  über  das  der  Concursverhandlung  unterzogene  Vermf^gen  ver- 
liert. §.  3  Conc.  0.  3.   Für  Militaristen  wurden  Beschränkungen  d<  r  Handhings- 
fähi^keit  in  Folgendem  gefunden :   a)  Soldaten  sollen  kein  Darlehen  aufnehmen, 
geschieht  dies  dennoch,   so  wird  der  I>arleihensYertrag  nicht  ungültig,  sondern 
vielmehr  iür  Officiere  ausdrücklich  als  gültig  anerkannt  (Verordg.  d.  Annee-Obcr- 
Comm.  V.  23.  Feb.  18.H9  R.  G.  B.  Z.  37)  und  auch   ein  von  einem  Mitgliede  des 
Manuächaftstandes  aufgenommenes  Darleihen  ist  nicht  angültig,  sondern  für  Soldaten, 
weldie  eigenes  Vermögen  bedtien,  erlaubt  (Entsch.  b.  Glaser  n.  Unger  Nr.  1353), 
und  nnr  noter  Umstanden  strafbar,  anch  wird  auf  solche  Darieihen  von  S^te  des 
IGIitSr'AeraTs  keine  Bficksicht  genommen  nnd  besonders  kein  Pfandrecht  anf  die 
Gage  bewilligt  (Sehnldenpatent  v.  t.  Jnni  1753,  repnblioirt  am  15.  JiJmer  1783 
nnd  S5.  Februar  1790).  Da  alle  diese  Darldhensvertrftge  gültig  bleiben,  so  kann  man 
nicht  sagen,  dass  in  dieser  Hinsicht  die  Mitglieder  des  streitenden  Standes  in  ihrer 
Handlungsfähigkeit  besehrftnkt  sind,  b)  Es  soll  an  den  Mannschaftsstand  kein  (teld 
ohne  Bewilligung  der  vorgesetzten  Militärbehörde  ausgefolgt  werden  (H.  I).  v, 
25.  Juni  1790  J.  G.  S.  237  und  die  bei  v^tubenraueh  3.  359  Note  1  citt.  späteren 
Verordnungen,  femer  für  Reservisten  das  Reserve-Statut  v.  31.  Juli  1852  R.G.B. 
Z.  153.  §.  1 1.).  aber  auch  die  Ueberlre'tung  dieses  Gebnths  führt  nicht  die  Nichtigkeit 
herbei,  sondern  kann  nur  andere  Nachtheile,  so  z.  B.  Strafen  wegen  begünstigter 
Desertion  u.  dgl.  zur  Folge  haben.  Auch  darin  liegt  also  keine  Beschränkung  der 
Handlungsfähigkeit  (vgl,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  755). 
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§.  29.  Das  Recht  scbräukt  eiuer-^eits  die  Grenzen  der  natürlichen 
Handhmgsrähipkeit  Pin,  indeni  es  maiioho  P(>is(tnen  fiir  handlungsun- 
fähig erklärt,  welcheo  vom  natürlicbeD  Gesicbtispunkte  aus  die  Hand- 
lungsföhigkeit  nicht  mangelt,  irie  z.  B.  Minderjährige  nach  eireichter 
Mündigkeit  und  Verschwender;  anderseits  wird  die  üaDdlungsiäbigkeit 
Tom  Rechte  aber  anch  über  ihre  natürlichen  Grenzen  hinaus  erweitert 
durch  die  Aufnahme  des  Satzes,  dass  unter  ümstftnden  eine  Handlung, 
welche  von  dnem  Dritten  ftkr  einen  Anderen  vorgenommen  wird,  als 
Handlung  der  vertretenen  Person  gilt*).  Das  Handeln  für  den  Anderen 
kann  bei  dem  Vertragsabschlüsse  auf  zweierlei  Art  vorkommen.  Es  kann 
entweder  der  Contrahent  die  Willenserklärung  im  Vertrage  selbst  vor- 
nehmen und  nur  zur  Mittheilung  seiner  Erklärung  an  den  anderen  Con- 
trahenten  sich  eines  Dritten  bedienoti :  oder  es  kann  die  Sache  so  stehen, 
dass  die  vortragsmässige  Willenserkläiiing  selbst  von  einem  Dritten  für 
einen  der  ('untralienteu  und  statt  desselben  abgegeben  wird. 

Im  letzten  Falle  wird  von  Stellvertretimg  im  eigentlichen,  juri^ti- 
schen  Sinne  gesprochen,  da  man  hier  hinsichtlich  einer  gesammten 
juristischen ')  Handlung  die  Stelle  eines  Anderen  vertritt.  Im  Gegen* 

•)  Burlika  Lfhre  von  «ler  StcUvcrtittung  hc'i  Einpehiinp:  von  ViTträgen 
(«852),  Dcrnbuifr  in  Hcidell).  krit.  Zoitsoh.  1.  1  f^r.  a.  3.  3*)4.  Brinz  krit.  Blätter 
2,  Scheurl  in  krit.  Uebersdiau  L  3lö  fg.,  Kuhstrat  im  Archiv  f.  Praxis  des 
Oldenburger  Rechts  1.  12  fg.,  ders.  im  Archiv  f.  civil.  Praxis  30.  340  fg.,  derselbe 
Aber  Savignjs  Lehie  von  der  SteHvertretuig  (1854),  Enotse  Obhgatioii  und 
SingidanaccesdoB  264  fg.,  Ifaering  in  Jahrb.  £.  Dogmatik  I.  273  ig,  n.  2.  67  fg., 
Scheurl  ebendas.  2.  I  fg.,  B&hr  ebenda«.  6.  286  fg.,  Laband  in  Zeitsch.  für 
Handelsr.  10.  183  fg.,  Schliemann  ebendas.  16. 1  fg.,  Cnrtias  im  Archiv  f.  ml 
Praäds  68.  69  fg.,  Canstein  inGrOnhnfs  Zeitsch.  3.  67Sfg.,  Zimmermann  stell- 
vertretende MgoUomm  gestio  (1876)  7  f^..  Kariowa  das  Rechtsgeschäft  u.  seine 
Wirkang  53  fg..  Unterholzncr  Schuldverhältnisse  1.  186  fg.,  Koch  Recht  d. 
Ford*rnn?on  i.  V,^V>  ff?..  Savigny  Syst.  3.  90  fg.  u.  Obligationenrecht  2.  21  fg.. 
Puchta  Pandekten  §.  'i:?.  i7\  fg.,  Vangerow  Pandekten  608.  Sinteni? 
Civilrecht  17  B.  b.  3  n.  4?.  10^.  Arndts  Pandekten  ij.  76-78.  2i;;  ^iS.  KelU  r 
Pandekten  §.  31.  61.  t'M)  fg..  Brinz  Pandekten  i.  l.S!>3  fg..  Windsclicid  Pan- 
dektenrecht §.  73.  74,  313,  Wächter  würtemb.  Privatreeht  i,  67.")  fg.,  Bet^eler 
deut.sches  Privatrecht  §.  100.  Stobbe  dent.>?ches  Privatreeht  3.  9.")  fg.,  ünger 
österreichisches  Privatrecht  2.  12Ü  fg.,  Thol  Handelsrecht  1,  1.  221  fg. 
Savigny  Syst.  3.  90. 

Ist  die  Handlung  keine  jnristiecbe,  so  entftllt  der  Begriff  der  SteUrer- 
tretnng,  Schenrl  in  krit  Ueberscb.  1.  317  n.  Jahrb.  f.  Dogin.  2.  2.  Ihering  1. 
277  Note  4,  Laband  188  fg.,  UngerPr.  R  2.  133  bes.  Note  18,  Anschflts  o. 
Yolderndorff  H.  6.  I.  386;  a.  M.  Brinz  kr.  Bl.  2.  3  fg. 
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satz  zur  juristischen  Stellvertretnng ')  wird  der  erste  Fall  als  natürliche 
oder  factische  Stell  Vertretung:  bezeichnet. 

1.  Natürliche  Stell  Vertretung.  Die  natürliche  Stellvertretung*) 
bezieht  sich  nur  aui'  die  Mittheilung  der  ätattgefundeneu  Tertrags- 

')  Unger  Pr.  K.  2.  129  fg.  In  demselben  Sinne  antencbeidet  Windieheid 
F.  §.  73  Note  t  Vertretung  in  Betreff  dea  WlUei»  und  Vertretnng  in  Betreff  der 
ErUimng  des  Willens. 

•)  8.  darllber  Mflhlenbnich  Cession  408  fg.,  Labsnd  489  fg.,  PUtner 
im  Ardi.  f.  dv.Pt.  50.  tS9  fg.,  Schlieoi»ntt  1  fg.,  Schott  Vertrag  unter  Abwe- 
senden 68  fg.  —  Zum  gültigen  Abschlösse  eines  Vertrages  kOnnoi  nebst  den  Con- 
trahenten  noch  andere  Pernonen  noUiwendig  sein,  nftmlich  1.  Jene,  welche  das 
Vorhandensein  j^e wisser  factiscber  Voraussetzni^fen  bewirken,  olino  welche  der  Vertrag 
nieltt  in  Stande  kommen  kann;  hierher  gehM  n.  a.  der  S«  lireiber  der  Urknnde. 
wenn  der  Vertrag  nur  in  schriftlicher  Form  trültifr  ist:  dünn  i.  .Teno,  welche  zur 
Erfüllung  gewisser  zur  (  Jiiltigkoit  gcsrtzlich  erforderlichen  F<irnili(  )i)<t  iten  nothwendig 
sind,  deren  Theilnahnie  also  die  (iültigkcit  des  Kechtsgeschaltes  bedingt,  dies  sind 
z.  h.  Solennitätszeugcn  oder  Anit^pers^onen .  wenn  die  Beizielning  der  einen  oder 
Anderen  die  (iällipkeit  des  Vertrages  bedingt,  vgl.  Unger  Pr.  K.  2.  131  fg.  Diese 
Personen  sind  rechtlich  ebenfalls  von  Belang,  sie  unterselieiden  sieh  sowohl  a.  von 
dem  natürlichen  StellTertreter,  welcher  die  fremde  WillenBerkläning  bekannt  gibt, 
ab  nndi  V.  von  jenen  Personen,  deren  Th&tigkeit  zum  Abseblnsse  des  Oeschifts 
nicht  wesentlich  nothwendig  ist  Die  Letsteren  nehmen  Acte  vor,  welche  rechtlich 
gleichgültig  sind  nnd  die  ebenso  gnt  ansbleiben  konnten,  ohne  dass  der  Bestand 
des  Vertrages  darunter  Utte.  Hieher  ist  der  Unterfaikndler  (proxeneia)  zu  rechnen, 
dessen  Tbfttigkeit  zom  juristischen  Bestand  des  Vertrages  nichts  beiträgt,  wenn 
ancfa  ohne  seine  Thätigkeit  vielleicht  das  ganze  Geschäft  gar  nicht  zu  Stande  ge- 
komm« n  wRre;  vf^l.  über  den  Unterhändler  Unterholzner  Schnldv.  1.  189,  Sin- 
tenis  C.  R.  §.  17.  H.  b.  3,  Laban  d  193.  Gar  eis  Verträge  zn  (Junsten  Dritter 
fi.  Ungor  Pr.  R.  t.  129  Note  i.  Ihering  1.  273  fg.  begreift  die  unter  1.  a  nnd 
b  hervorgehobenen  Personen  unter  dem  gemeinsamen  Namen  der  <iehnl{en.  lAme 
die  einzelnen  Arten  dieser  Helfer  auseinanderzuhalten.  Der  (irund  dieser  mangeln- 
den .Auscinanderhaltung  liegt  in  der  eigenthümlichen  Anhohauung  Ihering's  über 
das,  wa«  für  den  einzelnen  Vertrag  ein  juristisch  nothwendiges  F.lement  bildet. 
Nach  ihm  gehört  nämlich  die  Thätigkeit  des  natürlichen  Stellvertreters  nicht  zu 
den  Bothwendigen  Elementen  des  Rechtsgeschäfts,  weil  diese  Thätigkeit  ebenso 
gut  dordi  etwas  Anderes  hätte  ersetzt  werden  können ,  so  z.  B.  sagt  er  (8.  S8t), 
dass  statt  des  Bethen  ein  abg^chteter  Papagei  (?)  den  Willen  semes  Herrn  mit* 
tbeilen  konnte  nnd  in  ähnlicher  Weise  8.  t74,  dass  bei  der  Tradition  das  Geben 
des  zu  tradirenden  Gegenstandes  in  die  Hand  des  Empftngers  kein  nothwendiges  Ele* 
ment  der  Tradition  bilde,  weil  die  Tradition  ebenso  gnt  anC  andere  Weise,  z.B. 
durch  das  Nehmen  des  Empfängers  nnter  Znstimmung  des  Tradenten  hätte  statt- 
finden können.  Daraus  folgt  aber  nur.  dass  das  Geben  kein  nothwendiges  Element 
jeder  Tradition  ist,  nicht  aber  dass  es  für  eine  concrete  Tradition,  bei  welcher  es 
vorkam,  kein  wesentliches  Element  bildete.  Ein  Act  kann  nur  dann  als  zum  That- 
bestande  eines  Bechtsgesch&fto  nicht  nothwendig  betrachtet  werden,  wenn  darch 
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mflssigen  Willenserkl&ning  Bei  der  naifirlichdn  SteUTeitretong  wird 
die  vertragsmäsdge  Willenserklärung  durch  die  Tertragscliliessencle 
Partei  selbst  vorgenommen,  und  also  auch  durch  deren  eigenen  Willen 
begründet^  so  dass  man  sich  hiebei  der  anderen  Person  nur  als  eines 
Werkzeuges*)  zur  Mittheilung  der  eigenen  Willenserklärung  bedient 
und  der  natürliche  Stellvertreter  daher  auch  die  Willenserklänin^r  im 
Vertrage  nicht  selbst  abgibt,  sondern  nur  die  Willeuserkläruag  eioes  i 


st  inc  Niohtv<uiiiiliine  uml  oliiu-  dass  et  was  A  inlfres  an  seine  Stelle  gesetzt 
würile,  der  Heiland  des  Kecht.sgo^chiUth  nicht  leidet.  Wenn  aber  bei  Ausbleiben  | 
des  bctreftenden  Actes  »itatt  desselben  etwas  Anderes  geschehen  iiiusste,  um  dat^  : 
Geschäft  bestehen  tn  lassen,  so  beweist  dies,  dass  das  Geschäft  auf  verschiedene  I 
Weise,  dnrdi  verschiedene  Handlangen  vorgenommen  werden  konnte,  nicht  aber, 
dass  jede  dieser  einzelnen  Handlungen  im  concreten  Falle  nicht  zun  jnristischen 
Thatbestand  des  Rechtsgeschäfts  gehörte.  Wärde  man  Ihering's  Begrfindong  an- 
nehmen, so  konnte  man  ebenso  gut  sagen,  die  WiUenserklbmng  des  juristischen 
Stellvertreters  sei  kein  nothwcndiger  Bestandthefl  des  Geschäfts,  weil  auch  der 
Principal  selbst  seinen  Willen  erklären  konnte.  Zwischen  den  juristisch  pan/  gloich- 
gültigen  Personen,  den  eigentlichen  Gehülfen,  und  dem  natOrlichen  »Stellvertreter  ist  i 
also  allerdings  ein  gewichtiger  Unterschied  (vgl.  Gareis  a.  a.  0.  4  fg.).  nur  di»^ 
Handlung  des  Lt'tzt<  ren  ist  von  Bedeutung  für  das  Kechtsgeschäft.  die  Handlung« n  | 
der  Anderen  kommen  reclitiiih  nielit  in  Betracht  (Unger  l'r.  K.  2.  \'M)  Ni.tr 
der  jedoili  unrichtiger  Weise  den  Dolmetsch  als  blossen  «irliiilfen  betracht»  !.  wah- 
rend er  ebenso  wie  der  Bothe  Ueberbringer  der  Willenserklärung  ist)  und  sind  vom 
Rechtsstandpunkte  aus  nur  negativ,  insolern  sie  aus  dem  Kreise  der  juristisch 
wichtigen  Bestandtheile  des  Rechtsgeschäfts  ausgeschieden  werden,  von  Belang. 
Die  Tbätigkeit  des  natOrlichen  Stellvertreters  hingegen  bildet  für  den  concreten 
Fall  allerdings  einen  Theil  des  Thatbestandes  im  Bechtsgeschlfte,  seine  Mitwirkung 
ist  daher  im  Sinne  Ihering's  eine  juristische  und  nicht,  wie  er  (S.S77,  und  nach 
ihm  Schliemann  3)  annimmt,  eine  blos  factiscbe;  vgL  Zimmermann  ti  Note 
S4.  Die  Thatigkeit  des  natfirUcben  Stellvertreters  muss  auch  von  der  jener  Personco 
unterschieden  werden,  welche  blosse  Yorbereitungshandlungen  fBr  das  Geaeh&ft  be- 
sorgen, wenn  anch  diese  Handlungen  nothwendige  Vorbedingungen  zur  Zustande- 
bringnng  des  Geschäftsabschlusses  bilden.  Die  Thätigkeit  dieser  Personen  beschränkt 
sieh  darauf.  Voranssetznngen  herzustellen,  ohne  welche  die  WillenserkläniiiM  in 
rechtlich  wirksamer  Wei.se  nicht  vor  sieh  gehen  kann,  ihre  Thätigkeit  bildet  aber 
keinen  Bestandtlirij  des  Recht.sgeschälts.  Zimmermann  l."ifg.  Gegen  Ihering's 
Claesiticirung  der  bt-i  fremden  Keclitsgesclialten  Mitwirkenden  haben  sieh  besonders 
ausgesprochen  Laband  191  fg.,  Sintenis  C.  B.  lOi  Note  1,  Unger  Pr.  R. 
2.  130  Note  3. 

')  Vgl.  Zimmerm'ann  16  fg. 

*)  Mahlenbruch  Cession  109,  Buchka  205.  Ihering  1.  279  fg..  Bähr 
299,  Laband  189,  Zimmermann  21,  Sintenis  C.  R.  §.  Ii  bei  Note  5o,  §.  102 
Note  1.  Arndts  F.  §.  76  Note  2,  Wächter  wfirt.  Pr.  R.  2.  683.  Nicht  einver- 
standen  mit  dieser  Bezeichnung  Gareis  a.  a.  0.  4  Note  3. 
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Anderen,  d<^s  Vertreteneo,  mittheilt Bei  der  juriütischen  Stell  Vertre- 
tung hingegen  wird  die  Willenserklärung  im  Vertrage  von  dem  Stell- 
vertreter als  seine  eigene,  jedoch  für  einen  Anderen  und  in  dessen 
Namen  abgegeben^).  Der  Uebarbriuger  der  fremden  WiüeD&erkläiung 


^)  L.  Iii  D.  13.  b:  Jtlini,steriu:n  tantuininodo  —  praestare  ridetur.  Buchka 
205,  Iherin?  1.  278  fg.,  Laband  11)2.  Gareis  a.  a.  0.  3,  Schott  a.  a.  0.  68 
fp..  Ernst  Thcuiien  üb.  <1.  Fulpren  dos  Intliums  b.  Abschluss  eine.s  H(  t lit.-gt  schaft.'; 
durch  MitteLsporsonen  10  tj^..  Puchta  P.  tj.  273,  Riidort'f  zu  Puchta  P.  §.  o2 
Note  b,  Vangerow  F.  §.  608  Anin.  1.  2.  b,  Arndts  P.  §.  76  Note  2,  §.  UH, 
Keller  P.  §.  61.  Windßcheid  P,  §.  73,  ünger  Pr.B.  i.  Ii9,  134,  ThölH.  R. 
I.  I.  fdS.  237  fg.  —  Die  Altere  Poetrin  (auch  Nippel  7.  98  und  in  neuerer  Zeit 
Dernbnrg  1.  19,  Schenrl  Uehersch.  335,  PUtner  im  Arth,  t  dv.  Pr.  50.  830 
fg.,  Canstein  678  fg.)  unterschied  den  Boten  vom  Stellvertreter  nach  der  grösseren 
oder  geringeren  Bestimmtheit  des  Anftragea,  darauf  kommt  es  jedoch  nicht  an 
(Laband  190,  Unger  Pr.  R.  2.  134  Note  80).  Aach  der  Stellvertreter  kann  einen 
ganz  bestimmten  Auftrag  haben  and  —  wenn  der  Vertrag  durch  seine  Willens- 
erkl&rnng  zu  Stande  kommen  soll  —  dadurch  durh  nicht  zum  Boten  werden.  Sa- 
vigny  Ohl.  2.  56  stellt  den  richtifren  Begriff  de.-  Boten  auf,  wird  aber  seinen  Aus- 
einander.setzungen  auf  S.  ,')8  untreu,  wenn  er  j^agt.  dass  auch  dort,  wo  dem  .\bge- 
sandten  eine  gewisse  P'reiheit  der  Wahl  unter  mehreren  Ent.schlüssen  off'  n  gela.^sen 
wird  (z.  H.  wenn  der  Auftrag  dahingeht,  er  solle  unter  mehreren  Pferden  eines 
wählen  ),  noch  iiinii.  r  vom  Boten  die  Rede  sein  könne,  obwohl  er  zugehen  muss, 
dass  der  Bote  da  „schon  nicht  mehr  völlig  willenlos"  ist.  Savign^  haben  beige- 
stimmt: Bahstrat  über  Savigny  19  fg.,  Laband  190,  Gareis  4  Note  3, 
Schliemann  U  fg.,  Zimmermann  a.  a.  0.  88  fg.,  Karlowa  63  Note  8, 
Bndorf f  sn  Pochta  P.  §.  873  Note  a;  allein  sobald  der  von  Savigny  geschil- 
derte Fall  eintritt,  hört  der  Abgesandte  anf  Bote  sn  sein  und  wird  som  joristischen 
Stellvertreter,  da  dann  nicht  dorch  die  ^Hllenserklftrang  des  Absenders,  sondern 
erst  durch  die  des  Ab^sandten  and  durch  die  Richtung  seiner  ErU&rung  auf  einen 
bestimmten  Lei&tungsinhalt  der  Vertrag,  also  in  dem  oben  gewählten  Beispiele  der 
Kauf  eines  bestimmten  Pferdes;,  zu  Stande  kommt.  Per  Abgesandte  ist  also  in 
diesem  Falle  nicht  blos  Ueberbringer  einer  fremden  Willeuserklärung,  denn  die 
Erklärung  des  Aultraggebors  ging  nur  dahin,  es  solle  ein  Kaul'veitrag  über  eines 
von  melireren  Pferden  geschlossen  werden,  der  Absi  hlnss  solle  aber  nicht  durch 
diese  seine  Erklärung,  sondern  erst  durch  die  erklärte  Fixirung  des  Willens  seines 
Beauftragten  auf  ein  bestimmtes  Pferd,  also  auf  einen  bestimmten  Vertragsinhalt, 
zu  Stande  kojnmen.  Gegen  Savigny  haben  sich  d'un  auch  ausgesprochen:  Curtius 
72  fg.  (der  sich  S.  74  fg.  jedoch  wieder  zu  Savigny  hianeigtj,  Unger  Pr.  K.  2. 
134  Note  81,  Thöl  H.  B.  1,  1.  230  fg. 

')  Nach  Schliemann  14  fg.  (dem  Zimmermann  83  fg.  sustimmt)  kommt 

es  nur  darauf  an,  in  welcher  Eigenschaft  der  Stellvertreter  dem  Dritten  gegenttber 

auftritt  ErkULct  er  seinen  eigenen  Willen  im  Namen  des  Prindpals  absugeben,  so 

ist  er  juristischer  Stellvertreter!  erklärt  er  hingegen  nur  den  eigenen  WiUen  des 

Prindpals  mitzutheilen,  so  ist  er  Bote.  Hievon  ist  so  viel  richtig^»  dass  der  juri- 
HaisaShr],  ObligsUoaenrecht.  1. 


372 


StellTertfetQBg.  §.  S9. 


beim  Vertragsabsehhisse  wird  gewöhnlich  der  Bote*)  (nuntiut)  ge- 
nannt je  nach  den  Umstanden  des  Falles  ist  er  auch  anders,  z.  B. 
als  Dolmetsch  n.  s.  w.  zu  bezeichnen.  Er  steht  auf  gleicher  Linie  mit 

dem  Uebei  briuger  eines  Briefes  **),  durch  welchen  der  Schreiber  sein^ 

WilleiKsentscbluss  kiuitl^nbt.  Die  Tliätigkeit  dos  Boten  bestebt  daher 
nicht  in  einer  juristischen  Handlung',  sondern  sie  biblet  nur  ein  Element 
der  juristischen  Haudlun<j  eines  Antleren der  von  dem  Coiitr.ilienf rn 
selbst  vorgenommeueü  vertragsmässigen  Willeuserklärung.  Dies  erklärt 

stiBche  Stellmtretor  »oeh  als  B6te  auftreten  kann,  dass  er  dadnrch  aber  andi  cum 
Boten  wird  nnd  die  Sache  dann  in  allen  Beziehnnsren  (Irrthum  n.  s.  w.)  so  ra  be- 
handeln ist,  als  hätte  der  Prindpal  selbst  den  WiDensentschlilBs  gefasst,  darf  füg- 
lich bezweifelt  werden. 

*)  ffiemlich  fiberflassig  erscheint  es  mit  Canstein  678  fg.  den  Uebetbringcf 
einer  Willenserklärnng,  nm  ihn  von  anderen  Boten  zn  nntersebeiden,  als  Steilv»^ 
treterbote  zu  bezeiclinon.  Dass  Canstein  die  Unterscbeidang  Kwischen  Botm  nnd 
SteUvnin  ier  that*«äolilich  aufgibt,  s.  unten  Note  35. 

Unger  Pr.  IJ.  i,  1:51.  Bähr  2«»i  fg.  (s.  aurli  Mommsen  Emrtr.  a. 
d.  Obligationonreolit  i.  \\:\  Note  !.  Mli)  will  rlen  Begriff  des  Boten  auf  jene  Ueber- 
bringcr  fremden  Wilb-iis  bocliriinken,  welche  dem  Dritten  gegenüber  das  (»esi  biift 
ansricbton  obne  das  „Bewusstsein  von  dessen  Wesen  nnd  Bi deutung- ;  Scblienianu 
1 1  fg.  fordert  liiiigegen  wieder,  dass  der  Bote  bei  Abgrabe  der  Erklärung  d<  n  Wilb  n 
babe.  die  Erklärung  zu  beschaffen.  Auf  das  Verstiiiidniss  oder  Xiehtverstandniss 
de«  Boten  kann  es  aber  nicht  ankommen.  Ein  und  dieselbe  Botschaft  kann  von 
einem  intelligenten  Boten  Terstanden  werden ,  ein  weniger  intelligenter  hingegen 
wird  sich  bcgn(\gen,  die  ihm  aufgetragenen  nnd  von  ihm  nioht  verstandenen  Wort« 
mechanisch  herzusagen;  ohne  dass  das  grössere  oder  geringere  Yjsrständniss  des 
Boten  das  Wesen  seiner  Stellnng  ändert.  Die  Unrichtigkeit  der  Ansicht  Bfthr*8 
ergibt  sich  anch  aus  Folgendem.  Dass  der  Ueberbringer  etnes  Briefes  Bote  nnd 
nicht  Stellvertreter  ist,  wird  allgemein  zugegeben,  nach  B&hr  würde  er  aber  von 
dem  Augenblicke  an  rrm-nrator  werden,  in  welchem  ihm  der  Inhalt  des  Briefe» 
bekannt  wurde,  denn  dann  konnte  der  Briefträger  die  Tragweite  seiner  Handlung, 
welche  in  der  Uebergabe  dts  Briefes  bestand,  allerdings  crmessen.  Die  von  Bäbr 
gegebenen  Beispiele  beweisen  aueb  nur.  dass  es  in  eonerettn  Fivlbn  mitunter 
sebwt  r  ist.  den  Boten  von  dem  Stellvertreter  zu  unterselieiden;  vgl.  Scbcurl 
Ueberseb.  322,  Savigny  Obl.  2.  ;i7  fg..  Sintenis  C.  K.  i?.  17  Note  57. 

")  Das  Coiitrabiren  (hireb  d<  ii  mnitiiif  wird  dem  roiilrahiren  mittelst  Brief«! 
vergbolien  in  1.  i  pr.  I).  i.  14.  1.  I  {?.  1  I>.  17.  1.  1.  1  §.  2  D.  IS.  1.  1.  2  §.  2  D 
U.  7.  1.  9  C.  4.  80,  Mühlen bruch  LVs!,ion  iOS  fg.,  Kuhstrat  im  Arch.  f.  tiv. 
Pr.  30.  347  fg.,  Ihering  1.  278,  Laband  189,  Mommsen  a.  a.  0.  liS  Note  2. 
Yangerow  P.  §.  608  Anm.  I.  t.  b,  Rudorf f  an  Pochta  §.  nt  Note  b,  Savigny 
Ohl.  2.  96,  Sintenis  a.  a.  0.,  Keller  P.  §.  61,  Unger  Pr.  R.  8.  131  Note  9. 
Einen  Unterschied  zwischen  dem  Boten  nnd  dem  Brieftrfiger  wollen  constituiren 
Schliemann  4  fg.  nnd  Curtius  71  fg.-,  dagegen  aber  Schott  a.a.O.  70  fg. 

")  Keller  a.  a.  O.,  Zimmmermann  tl. 
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ee,  dafls  in  der  Thftügkeit  des  natflrlichen  Stell?ertreter8  Dicht  alle 
Erfordernisse  einer  jnristischen  Handlnn^  gelegen  sein  mflssen,  er  braucht 

weder  willensföhig  zu  sein,  noi  Ii  den  bewiissten  Willen  des  Handelns 
zu  hüben  '^).  Es?  pfenfig't,  wenn  die  Erklärunf^  durch  ein  Kind  eitolg^i 
oder  durch  einen  Boten,  der  in  oingelerüten,  ihm  ynverstaudlichen 
Worten  den  fremden  Willen  kundiribt  '*). 

II.  Juristrische  Stellvertretun«r.  Dnrch  den  juri.sti.scht'n  Stell- 
Tertreter  wird  der  Vertragsschliessende  Theil  hinsichtlich  der  Willens- 
erklärung- vertreten,  der  Vertreter  erklärt  seinen  eigenen  Willen  för  den 
oder  statt  des  Vertretenen,  die  Wirknn^r  ist  aber  dieselbe,  wie  wenn 
der  Vertretene  selbst  seinen  Willen  erklflrt  hättet*).  Die  Vertretong 
bezieht  sich  hier  auf  alle  Elemente  der  juristischen  Handlung,  welche 
sich  daher  auch  alle  in  der  Handlung  des  Vertreters  finden  mflssen. 
Dnrch  dieses  Bechtsmstitut  wird  die  natürliche  Handlungsfähigkeit  er- 
weitert, indem  dem  Handlnngsffthigen  damit  ein  neues  Organ  zur  Vornah- 
me von  Rech tssresch äffen  ijeboten  wird.  Der  Handlungsimrrlhi<ro  erlangt 
damit  iib(Ml)aui>t  erst  die  iMöglichkcit,  dass  für  ihn  der  Abschluss  von 
Kocht suescliiirten  vor  sicli  ^ehcn  kann  "'). 

Die  liistorisrlie  En! wickluiii:  des  Ive(  liisinstitntes  von  seinen 
ältesten  römixdien  Ant'änucu  Iiis  in  die  neueste  Zeit  zeigt  ein  stetes 
Fortsclireiten  in  der  Zulässigkeit  der  Stellvertretung.  Das  älteste  römische 
Kecht  kannte  keine  Stellvertretung  bei  Vornahme  von  Rechtsgeschäften; 
es  konnte  darmu  1»  Niemand  für  einen  Anderen  ein  l'rchtsgeschäft  vor- 
nehmen '^),  insbesondere  konnte  l^iemand  für  den  Anderen  eine  Obli- 


•*)  Ihering  i.  879,  «89  fg.,  Sintenis  C.  E.  §.  10«  Note  i,  Uuger  Pr.  B, 
«.  130  fg. 

<*)  Schenrl  Uebersch.  318,  Ihering  1.  «89  fg.,  Laban d  ««8  Note  66, 
ünger  Pr.  R.  «.  131  Note  6,  ThOl  H.  B.  1,  1.  «3«;  a.  H.  Scbliemann  1«.  — 
Wissen  oder  Nichtwissen  des  Boten  baben  darchans  keinen  Einflnss  auf  den  Bestand 
des  Geschäfts,  Ihering  1.  «90. 

•*)  Brinz  kr.  Bl.  2.  i,  Savigny  Obl.  1  19,  Laband  187,  Windscheid 
P.  §.  7.3,  Unger  Pr.  R.  2.  133  fg. 

••)  Curtius  88,  Savigny  Syst.  3.  90,  K.-Uor  P.  31,  Un?«  r  Pr.  K.  e. 
137.  -  An  schütz  u.  VoMiriHlorff  IT.  <J.  i.  ;?S-i  ftr. :  <l<r  Sttllviilret.  r  iA 
_nifli(  Instrument  «U's  Princiiials  (wie  d.r  Hutr),  .sontl-rii  Organ  desselben,  die 
Stellvertretung  ist  keine  »m  rliauisclie,  f^onflern  eine  orgauifclie-^. 

")  L.  II  D.  ii.  7.  1.  12;?  pr.  I>.  SO.  11.  l  ♦»  C.  4.  J»0,  Mulilenbrnch 
Cession  {•^.,  Bu(lika  1  fj;..  Uii-;er  in  Jahrb.  f.  Dogm.  10.  5,  Unterholzner 
Schuldv.  1.  188,  Puchta  P.  52,  Vangerow  P.  §.  608  Anm.,  Sayigny  Syst. 
3.  94  B.  Obl.  «.  «3,  Sintenis  C.  R.  §.  10«  Note  15,  Keller  P.  §.  61,  Wind- 
sebeid  P.  §.  73,  313. 
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gation  erwerben oder  eine  Verbiudlichkeit  Qbernehmeü Handelte 
Jemand  für  einen  Anderen,  so  bewirkte  er  damit  nicbts,  denn,  wie  die 
Quellen  sagen,  ftir  sich  wollte  er  nicht  handeln  und  fGür  den  Anderen 
konnte  er  nicht  handeln**).  Die  Hemmungen,  welche  daraus  für  den 
Verkehr  entstanden'*),  nöthigten  jedodi  zu  Modificationen  des  stauen 
alten  Grundsatzes.  Für  den  Erwerb  von  Fordeningeu  geschah  dies  durüfa 
die  Ausbildung  des  Institutes  der  Cession,  wodurdi  es  möglich  wurde, 
ein  Forderungsrecht  für  sich  zu  erwerben  und  es  dann  an  eine  andere 
Person,  lür  die  gs  eigeiitliih  bestiiunit  war,  ahzutreteu,  womit  im  grossen 
Uauzi'n  dasselbe  Resultat  erreicht  wurdt».  wie  weun  die  urspruutrliche 
Erwerbung  gleich  für  diese  andere  Person  ,">tattgefun<l('ii  liiitte.  Durch 
das  häufige  Annebnieu  von  stillscliweigenden  oder  hngirteu  Cessiouen 
wurde  iu  vieleu  Fällen  dasselbe  ErgebDiss  in  noch  einfacherer  Weise 
erreicht  '*),  damit  war  aber  der  Grundsatz,  dass  es  nicht  angehe,  Forde- 
rungen durch  das  Handeln  eines  Anderen  zu  erw^erben,  nur  umgangen 
und  nicht  aufgehoben.  Die  vollständige  Aufhebung  erfolgte  nur  Hur 
wenige  Ausnahmsfälle  *'),  in  welchen  dem  durch  einen  Anderen  vorge- 
nommenen Rechtsgeschäfte  unmittelbare  Rechtsfolgen  für  den  Yertre- 


*')  %  «.  19  L  3.  19,  L  11  §.  6  B.  13.  7,  1.  38  §.  17  L  1S6  ft.  8  D  45.  1, 
1.  73  §.  4  J>.  50.  17,  1.  1  C.  4.  87,  1.  6'C.  4.  50,  L  3  C.  8.  38,  Unger  a.  a.  O.  4. 
Vangerow  P.  §.  608  Anm.  I,  Arndts  P.  §.  846. 

")  §.  3.  81  I.  3.  19,  l  38  pr.  §.  1  L  83  pr.  D.  45.  1,  Vangerow  P.  §.  608 
Anm.  II. 

**)  L.  6  C.  4.  50:  EmU  aetumfm  nee  äU  n«e  tibi  ^immsmM,  dum  Ubi  non 
vi«  nee  iUi  pcU»}  l  86  C.  5.  18,  Unterholiner  Sehaldv.  1.  188  Note  b. 

")  Büchlta  7  fg.,  SaYigny  OW.  8.  83.  Vngcr  Pr.  R.  8.  lliS  Note  8t. 

--)  L.  27.  tH.  6«  T>.  1.  ?i      9  1.  6  1).  13.      1.  1  §.  17  D.  Ii.  1.  1.  1. 

8  D.  14.  3,  1.  13  §.  20  i).  lU.  I,  1.  2  pr.  1).  26.  7.  1.  18  §.  16  1).  39.  i,  1.  79  D. 
45.  1,  1.  5P.  46.  5,  L  8.  4  C.  5.  39,  Mühlenbrncb  Cession  135  fg..  408,  Bachka 
51  fg.,  Dernborg  1.  11,  Brinz  kr.  Bl.  8.  19  fg.,  Schearl  üebench.  381,  Schmid 
Cesuon  1.  383  fg..  Zimmeroiann  117  fg.,  Unterholsner  Sdiiildv.  1.  198  fg.. 
SaTigDj  ObL  8.  68,  Sintenis,  Arndts,  Windscheid  a.  d.  a.  0.,  Keller  P. 
§.  61,  831. 

Zu  diesen  AnsiudunsfiUlen  gehört  nicht  der  Erwerb  des  Gewalthaber» 
durch  Handlnngen  der  Gewaltonterworfenen,  denn  diese  Handlungen  gelten«  anch 
wenn  sie  der  Gewaltnnterworfene  ffir  sich  Tominunt,  yermOge  gesetzlicher  Bestim* 
niung  selbst  ohne  seinen  Willen  als  Handlmigai  des  Gewalthabers,  Dernbnrg  1.  3. 

Brinz  kr.  Bl.  1  2  fp..  Schonrl  Vcbersch.  317  fg.,  Laband  198  fp..  Windsoht  id 
P.  §.  73  bes.  Note  8.  (Zu  den  Ausnahmen  rechnen  diese  Fälle  Bachka  8  fg., 
Puchta  P.  §.  öl  Vanpcrow  P.  §.  608  Anm.  1.  4.  a,  Savigny  Syst  3.  92  fg., 
Arndts  F.  §.  76,  Keller  F.  §.  61.) 
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teiieD  zugeschrieben  wurden*^).  Abgesehen  von  diesen  Fallen  blieb  der 

Grundsatz,  dass  bei  dem  Erwerbe  von  Forderungsrecbten  eine  Stellver- 
tretung uicbt  zulässi}^  sei,  iiu  lümischen  Rechte  .stets  aufrecht  "•').  Für 
die  üel)»'rnahnie  von  \'erpflichtungen  dun  h  Andere  ^ab  es  kein  Aus- 
kiiutt.süjittel,  welches  ähnlich  wie  die  Cessiou  beim  FordeiuiiL'sjMWtMbe 
die  raauL-'HliidH  Stellvei-tretunsr  im  alten  Kechte  ertrii«rlic}i  }.'ema<  ht  hätte. 
£s  blieb  daher  uicbtä  übrig,  als  sich  über  den  uur  persönliches  Handeln 


**)  80  konnten  die  rnndiHione:*  luutui  oder  indebiti  von  dem  Dritten  angestellt 
werd»'!!.  in  dessen  Namen  das  Darleihen  g-ej^eben  oder  die  Nichtsehuld  j^ezahlt 
worden  war.  1.  i  §.  4  l.  9  ^.  8  1.  Ifi  D.  11  1.  1.  f..  M.  "u  pr.  D.  12.  il  I.  IS  h. 

1.  1.  U  pr.  1).  17.  1.  l.  35  §.  2  D.  39.  5.  1.  \H\  i  D.  4:;.  1.  1.  so  $5.  1  D. 
47.  1.  4  4.  2.  1.  ü  C.  4.  1.  2  C.  4.  27,  Buelika  Sl  fg..  Briii/.  kr.  Iii.  i. 
24  fg.,  Scheurl  Uebersch.  328  fg..  Ihering  I.  283  fg.,  Scheurl  Julirb.  2  fir., 
Jftcobi  Jahrb.  f.  Dogin.  4.  t^t,  Schmid  Cession  1.  3*75  fg.,  Zimmer  mann  104 
fg.,  Vangerow  P.  §.  608  Amn.  1.  Savigny  Obl.  8.  66  fg.«  Sintenis  C.  R. 
§.  m  Note  15,  §.  108  bei  Note  St,  Windscheid  {.  313  Noten  3  vnd  6.  - 
Dieter  Sats  wird  von  Schliemann  1  anf  alle  Bealeontraete  nnd  von  Ihering 
S.  87  Ign  bes.  110  nnd  Wind  scheid  P.  f.  313  auf  alle  Fille  ansgedebnt,  in 
velchen  Jemand  im  Namen  eines  Andern  etwas  nnter  der  Verpflichtung  der  Rflck' 
gäbe  hinpibt.  —  Eine  weitere  Ausnahme  von  der  im  Texte  besprochenen  Regel 
liegt  darin,  «lass  der  Vonnund  gewisse  Verträge  ffür  den  Mündel  absohliessen  kann, 
ünger  in  Jahrb.  f.  Dogin.  10.  6  Note  >j.  Vanijerow  5:^.  (lOS  Anm.  I.  2.  d.  Die 
von  Vanirt'row  a.  a.  (».  nnt«'r  e  i  aufgezalilten  FäHe  hingcirrn  «rehörcn  ni<ht 
hieher.  sdiiJerii  sind  Fall«',  in  wtlchen  Verträ</e  7U  (Junst<n  Dritter  gültio^  sind, 
s.  w\i^T  ij.  34.  Narh  Savii,niy  Obl.  2.  (■)3  fi?.  m-II  tn.lli.h  amh  in  1.  1  §.  1 1  D. 
10.  3  ein  Allsnalon^faU  liegen,  diese  Stelle  handelt  aber  vom  Boten  und  nicht 
vom  Stellvertreter,  Vangerow  a.  a.  0.  I.  2.  b. 

Bnchka  115,  Zimmermann  lOS,  Pnchta  P.  §.  ü2,  273.  Arndts  P. 
§.  246,  Windseheid  P.  §.  73.  —  Savigny  Syst.  3.  95  fg.  tmd  Ohl.  t.  40  fg. 
(dem  Bndorff  za  Pnchta  P.  §.  873  Note  a  snstimmt)  will  flbrigens  diese  Ans- 
nahmsAUe  schon  fflr  das  römische  Recht  so  weit  ausdehnen,  dass  sie  damit  eigent- 
lich znr  Regel  würden.  Er  besieht  nämlich  L  53  D.  41.  1,  welche  nur  ron  der 
Erwerbung  des  Besitses  handelt  und  hiebei  eine  vollkommene  Stellvertretung 
zulässt,  auf  alle  Verträge,  welche  nicht  Fornialverträ^e  sind,  nnd  folgert  daraus 
(in  Widersprach  mit  anderen  Stellen,  welche  ausdrücklich  nur  bt-im  Besitzerwerbe 
eine  Stellvertretnrte  durch  freie  l'.rsfijicn  zulassen,  §.  Ii  I.  2.  'K  1.  1  C.  4.  27), 
dass.  na(  hdi  iu  die  röniisi  lu  n  Fornialvertraije  im  hiuti^'fn  Ilet  hte  wei:i:''fall»^n  J^ind. 
durch  die  alleinige  .\nw»  i)dung  der  rrunisehrechtlichen  Satz«-  »  int-  vnllkoiiiui*  ne 
Stellvertretung  für  das  heuliire  Recht  aii^'ciiommen  werden  könnt-,  (H  j^.-n  Savii,'iiy 
iiaben  sich  jedoch  uusgesprot  lun  Mühlen  brueh  Cession  44  Note  71,  Buchku 
116  fg.,  Dernbnrg  t.  3^*4  fg..  Scheurl  Uebersch.  ZU  fg.,  Buhstrat  Uber 
Savigny  19  fg..  Zimmermann  181  fg.,  Vangerow  P.  §.  608  Anm.  I,  Sintenis 
CR. §.108  Note  15,  Keller  P.§.61,  Brins  P.  8. 1608  fg..  Windscheid  P.  §.73 
Noten  14 nnd  16,  Wächter  wflrt.  Pr.  B.  8.677  fg.,  Unger  Pr.R8.137  Note  84. 
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aDerkennenden  nniuilsatz  })in:iiiszusetzen  uud  dies  geschah  durch  das 
prfttorifldie  Becht  in  solchem  Umfange,  dass  daneben  die  Geltnng  der 
Regel  beinahe  verschwindet.  Hieher  gehOrt  die  Einführung  der  actio 
ituütwna  und  exercitoria^  insofern  durch  dieselbe  auch  der  nicht  in 
der  Gewalt  des  Geschfiftsherm  befindliche**)  insiitor  oder  mapisier 
navii  dem  Geschiffcsherm  Verbindlichkeiten  auferlegen  konnte  und  es 
fimd  dieses  seine  weitere  Fortbilduni?  durch  die  Zulassung  der  artio 
quasi  instiloria  iu  allen  Fällen,  in  wclclieii  ein  Aiiltniir  zur  Kiuirelmu'j: 
eiuer  obligatorisclieii  \  erhindlichkeit  iimh  au  einen  nielit  in  der  iit  w  .ilt 
des  (lescliürtslipnii  Steliniden  voiia«:.  Dadureli  kam  es  dahin,  da-s  tlort-, 
wo  dincli  au>drin  kli(  lien  odt-r  in  der  rel)erla»iiii'_:  iler  (iesehättsliUiniiiir 
lieiiendt'ii  stillsehwciu-enden  Aullra«:  .It-mand  einen  Anderen  zur 
Üeberualime  einer  obligatoriscbeu  Verbindlichkeit  ermächtigte,  .MtWtdii 
der  Beauftragte^''),  als  auch  der  Aui'tiaggeber  unmittelbar  verpflichtet 
wurde 

Die  Praxis  des  deutschen '")  Kechts  hat  auf  gewohnheitBrechtUciiem 
Wege  einen  dem  römischen  Rechte  entgegei^setzt^  Grundsatz  auf- 
kommen lassen      so  dass  im  modernen  Rechte  das  Princip  der  söge- 

"I  ^.  I.  V.  7.  1  1  ^  4  1>  Ii.  i.  1.  1  1>.  IV.  ;?.  Huchka  .;7.  Purht;i  V. 
§.  2-;s.  -rtw,  Sa\  it;nv  (U.l.  2.         Arndts  P.  Keller  F.  §.  tiX  23«. 

WintlsclK'i.l  V.  §.  isi  Nni.-  lo. 

l>.  11  S      <i  i»   1»      1.  47  pr.  D.       1,  iJuchka  .iy.  KcUcr  F.  § 
238,  Wiiulsrlu-iil  P.  i?.  \st. 

")  Ruhst  rat  im  Arth.  1.  dv.  Pr.  M).  Pu.  Iita  1'.  5j.  t'iS.  \  ang«»Tow. 
$.  661  Anm.»  Savij^ny  Obl.  1  86  fg.,  Keller  P.  §.  tM,  Windscheid  a.  a.  O. 

-  Im  modernen  Kechte  lHUt  dies  weg,  Vangerov  P.  %  G08  Anm.  I,  %.  661 
Anm.  a.  £.,  Arndts  und  Windscheid  a.  d.  a.  0.,  ThOl  H.  K.  i,  1.  tli. 

**)  Bvchka  46,  Pnchta  P.  §.  t79.  Arndts  und  Windscheid  a.  d.  a.  O.. 
Keller  P.  $.  Dass  darin  eine  Aiutnahme  von  der  sonst  allgemeinen  Unza- 
läs.sigkeit  der  Vertretang  bei  Eingehnng  von  Verpfliehtnngeii  (auf  den  Erwerb  von 
Fordf-runjiron  belogen  sich  dit-sc  Kla^^n  nicht.  Buch ka  51.  Cur! ins  7r>)  liegt, 
ergibt  sich  daraus,  dass  bei  dfin  Absrlilussc  solcher  Verträge  alh-  IK-sunderln  itcn 
des  Vertragsabsrlilnssi's  diin  li  StollviTtr«  «' r  \ orknnuiit  ti.  iii<ln  sonder«'  auch  der 
Absrlduss  anl  d.n  Nain.ii  d.s  Principals  (1.  1  4^.1»  |).  Ii.  |.  1.  Hi  h.  r<.  i.  liuchka 
4»»  ti:..  47.  I»<'rnbui}?  t.  .VX.'t,  liuhstiat  iibir  Savii/ny  V\  tu'.,  t'uitius  7i». 
Zininierniann  KKi  f^r,,  Brinz  P.  2.  UlK.  Iir..  Wiml  s  rii.i.l  P.  4si.  Thr.! 
H.  H.  1.  1.  fir;  H.  M.  Mandry  in  kr.  Vi.if.lj.  1'».  '.VX.'i  lg.)  und  d;is  an- 
mittelbare Entstehen  der  Veibindliehkeit  lür  den  l'rim  i|»ul. 

"•)  Schon  in  c  68  in  VI**  R.  it  findet  sich  die  R«  gel:  i'ott.-^t  »/uis  ptr  alium, 
qiiud  i>oit'st  faeere  per  »t  ipnum^  und  c.  74  eod:  qul  fueit  per  aliuait  tut  perindt 
ae  ri  fadat  per  se  ipfium.  Siebe  über  diesen  Sats  des  canonischoi  Rechts 
Bachka  145  fg. 

")  Ueber  die  Orflnde  dieser  Entwicklmg  Endemann  H.  R  %.Vl  Note  4. 
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nannten  mimittelbaren  SteUvartretungf  ausoobiklet  erscheint  und  man 
nicht  nur  durch  eigene,  sondern  auch  duroh  Kechtsgesch&fte  einea  Stell- 
Tortreters  berechtigt  und  verpflichtet  werden  kann  **).  Dieser  Grundsatz 
gilt  auch  im  österreidiischen  Becfate*')  und  bat  ebenso  im  Handels- 
gasetcbnche  Ausdruck  gefunden'*). 

üeber  die  juristische  Stellvertretung  bei  Eingehung  von  YertrSgen 
ist  Folgendes  zu  bemerken: 

1.  Eiue  Stellvortretim«:  im  juristischen  Siiiue  i>t  mir  dann  vor- 
banden, wenn  der  VertraiT  dureli  die  Willenserkliiruii}^^  des  Stellvertreters 
zu  Stande  kommt,  wenn  alsi»  die  Erklärunij  seiii»'s  Willens  es  ist,  die 
den  Vertraij  begründet  •^■•).  Dass  der  Vertretene  elMMit;ills  ili-n  \'ertra^^ 
g"ewollt  oder  diesen  seinen  Willen  erklärt  hat,  wird  hiezu  nicht  ertordert. 
Dies  ist  vielmehr  regelmässig  nicht  der  Fall,  wenn  er  handhui«rsunfahig, 
also  ein  Kind  odor  wahnsinnig  ist»  und  auch  bei  Vertretung  willens- 
fähiger  Personen  kann  dasselbe  vorkommen,  wenn  der  Vertreter  den 
Yerfarag  ohne  Auftrag  schliesst,  wie  bei  der  Geschäftsführung  ohne  Auf- 
trag, denn  da  weiss  der  Vertretene  zur  Zeit  der  Vornahme  des  Ge* 
sdiftAes  regelmftssig  nichts  davon.  Hat  der  Willensfthige  aber  eine  Voll- 
macht zum  Abschlüsse  des  Vertrages  ertheilt,  so  ist  er  wohl  damit 
einverstanden,  dass  der  Vertrag  geschlossen  werde,  er  will  ihn  also 
auch;  sein  Wille  gebt  aber  nicht  dabin,  dass  der  Vertrag  durch  die 
Erklärung  seines  eigenen  Willens  zu  Staude  komuit,  sondern  vielmehr 

Bachka  204  ig.«  S30  (R.  181  fg.  die  fintwicklimgsgeschicbte  dua 
Dogmas).  Brinz  kr.  Bl.  2.  35,  Scbearl  üebersrh.  329  fg..  Knntze  28(t  fg.j 

üntf-rholznor  Schuiav.  1  1S8.  VaiiErcrow  P.  §.  r,ü8  Anm.  T.  Sintenis  C.  E. 
§.  lO-ä  N..1.'  l-;.  Arndts  P.  2if..  Hrinz  P.  2  1610.  Windsrh.'id  P.  t?.  73  bes. 
Note  !(.,  .{1:5.  Hesel  er  Pr.  II.  luo,  Stobbe  Pr.  E.  3.  öö  lg.,  W&chtcr 
würt.  Pr.  K.  i.  U)l  1>..  Un^er  Pr.  U.  t.  1:57. 

")  §.  loll  a.  b.  (i.  15..  Zcilh-r  !}.  N'.'lr  .\.  Ausiialiin.n  tiiidcn  d..rt 
statt.  \\>>  das  (J<'st'tz  vors<  hrcibt .  da.ss  dir  Partri  «lir  Handlnntr  jwrs.'.iili«  Ii  \i<r- 
ikIuiii  ii  niü.ssf.  doch  bi'/it  lu  n  sich  iVu-^v  Ausnuhiian  niclit  aul  das  ObUgatiunen- 
recht,  s.  Unger  Pr.  R.  1  137  Note  32. 

Art  52,  298,  230,  241  H.  Q.,  ThOl  H.  R.  I,  I.  495. 

Bnebka  205,  237,  Zimmermann  4t  fg.,  Windscheid  P.  §.  73,  313, 
Unger  Pr.  B.  2.  134  Note  20.  A.  M.  Canstein  675  fg.,  nach  welchem  eine  Ver- 
tretung im  Willen  abeoint  anm(^lidi  sein  soll,  and  der  Stellvertreter  (welchen 
dieser  Schriftsteller  je  nach  der  grösseren  oder  geringeren  Avsdebnnng  der  Voll- 
macht als  B*'v<dlmii(litif^tin,  Rntseheidungsmandatar,  Beanftragten  oder  Stellver- 
trcterboten  bezeiehiu  t  wissen  will)  den  Vi  rtu  tciicn  nur  in  der  KrklaninEr  des 
Wilb  ns  vertritt  ,  die  UnriclitlErkeit  diesr-r  Bthauptuji^'  » rht  llt  abi  r  allein  schon 
an>  d<  r  P.erfn  ksiohliinin«:  i\>-^  Kalb  s,  in  welchem  «1er  Stellvi  rlri  ttT  ein  Gesch&ft 
lOr  den  gänzlich  WUleusuufäliigen  abschiiesst,  vgl.  auch  oben  >iote  7. 
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dabiu,  dass  der  Vertrag  durch  die  Willeuserkläniug  des  Stellvertreters 
ins  Leben  gerufpii  werden  soll.  Die  dem  Stf^llverti^^ter  »»rtheilte  Voll- 
macht des  WUleiisÜÜiigeQ  hat  daher  deu  Sinn,  dass  der  Wille  des  Stell- 
Vertreters  ftkr  den  eigenen  Willen  des  Vertretenen  gelten  soll,  die 
Willenserklftmng,  welche  der  Stellvertreter  in  Folge  dessen  abgflii,  ist 
die  Erklärung  seines  eigenen  Willens,  welche  nur  in  Folge  einer  in  der 
Ahsicht  der  Parteien  liegenden  Fiction  als  Wille  und  WillenserklSrung 
des  Vertretenen  gilt 

Dem  Stellvertreter  kann  die  Richtiinii:  seines  Willens  mehr  oder 
weniger  genau  vorgeschrieben  sein.  Geht  die  Eiiuürlititriiii^  dahin,  t*iuen 
in  allen  seinen  EinzHlnheitcn  ^enau  vortreschriebenL'n  \  i  rtra<r  abzu- 
schli<^sseu.  etwa  einen  bereit-^  ausi^ntHrtifften  Nertraj^seiitw  urf  zu  uti- 
tei  fei  tigeu ,  .so  ist  ihm  damit  ^^euau  vuiye.sclii  iebeii  .  w  a^  nr  t-rkläreu 
soll  Bei  einer  alliremeiner  lautenden  Vollmacht  wird  dem  \  ertreter 
ein  freierer  Spielraum  gelassen,  bei  Vertretung  Haudlungsunlahiger  endlich 
ist  der  Stellvertreter  bei  seinen  für  den  Vertretenen  vorgenommenen 
Geschäften  von  dessen  Willen  vollkommen  unabhängig. 

Bei  £rklftrttng  seines  Willens  kann  der  Stellvertreter  sich  derselben 
Formen  nnd  Mittel  bedienen,  wie  der  Vertretene,  er  kann  insbesondere 
auch  seinen  Willen  dutch  einen  natOrlichen  Stellvertreter  erklftren.  In 
solchen  FäUen  kann  auch  der  Vertretene  selbst  der  Bote  sein,  z.  B« 
wenn  der  Vormund  seine  in  dieser  Eigenschaft  abzugebende  Erklärung 
dem  anderen  vertragschliessenden  Theile  durch  den  Mfindel  selbst  mit- 
theilen lässt.  Der  Vertrag  kommt  hier  nichtsdestoweniger  durch  die 
Willeuserklärung  des  Stellvertreters  zu  Stande  und  ni<  lit  durch  «-ine  Wil- 
lenserklärung desjenigen,  in  dessen  Namen  der  \'ei  trag  gesi  blossen  wird. 

Daraus,  dass  der  Vertrag  durch  den  Willen  des  Stellvertreters 
entsteht,  folgt,  dass  die  Eigeuschaften  des  \\'illens  und  seiner  Erklänmg 
aus  der  Person  des  Stellvertreters  zu  beurtheilen  sind  '•).  Der  Stellver- 
treter miiss  willensfähig  sein     und  sein  Wille  muss  jene  Eigenschaften 


")  Er  wird  alao  dadurch  nicht  smn  Boten,  s.  oben  Note  7. 

Bnchka  13,  Laband  226,  Gareis  VertrSge  xa  Oani>ten  Dritter  i6, 
Siiitenis  i\  H      102  nach  Note  20«  Windsoheid  P.      73,  Anschütz  o. 

Völderndnrfl  H.  K.  1.  393. 

L.  1  ij.  9.  10  I).  41.  2.  Iherinp  1.  I.aban.l  227.  Curtius  til. 

Kariowa  Brinz  P.  2.  1(111.  W i n il sollt- i d  F.  §.  T.i  Not.-  1«.  Umrer  Hr.  Ii. 
2  134  Nute  Thnl  H.  K.  1.  1.  iit,  Aii-.hüt/.  u.  V  ül.j«' in  <!.>  rl  a.  a.  (>. 
Ebenso  aurli  Ktinl/c  1>..  Wi  n  i  wa  rf  r  4.  üi,,  Stubt-niaiKli  3.  II»»  mit 
der  BeiriünduniT.  <lass  <<tii-t  tlt-r  sjesi lilu;  i  n»-  Vi)llma(li(s\ ertratr  uiii^ultitj  wäiv.  \va> 
ungenau  ift.  denn  der  tjtellvertretor  kann  den  Bevollniüehtigungsvertrag  2U  einer  i 
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haben ,  wridie  Qberbaiipt  ndthig  sind ,  damit  auf  Grand  desselben  ein 
Vertrag  zn  Stande  kommen  kann.  Fehlt  es  seinem  Willen  an  einer 
dieser  Eigenschaflen,  so  treten  die  Folgen  der  Willensmingel  b^  Ver- 
tragen ein.  Das  Vorhandensein  von  Zwang  und  Tnrthnm  und  der  daraus 

entspringende  Einfluss  auf  die  Wirkung  des  durch  den  Stellvertreter 
geschlosstiit'U  Vertrasfes  wird  daher  nur  nach  dor  Person  des  Stellver- 
treters beurtheilt  ^*).  Ein  Trrthunj  des  Stellvertreters  macht  also  den 
Vertrag'  uni{ültip,  sobald  dit-fr  Inthuni  jene  Eitrenschafteu  hat,  welche 
die  Uu'/iiltit'-keit  der  Wilicnserklärun^!^  nach  sich  ziehen 

HinL''egen  sind  die  Eii^en-chafteu,  welche  der  Wille  des  Vertreteneu 
hat,  zur  Beurtheilung  der  Fra?e,  ob  der  für  den  Vertrag  erforderliche 
Wille  vorhanden  ist,  nicht  von  Entscheidnni',  so  dass  es  also  insbe- 
sondere gleichgültig  ist,  ob  ein  Irrthiim  des  Vertretenen  unterlief  oder 
nicht**).  £in  solcher  Irrthum  konnte  höchstens  dann  von  Eiufloss  sein, 
wenn  dadurdi  die  GQltigkeit  des  ertheilten  Anftroges  oder  der  nach- 
trftglieben  Genehmigung  in  Frage  gestellt  wOrde.  Fflr  die  Benrtheilung 
der  Rechtsgflltigkeit  des  vom  Stellvertreter  abgeschlossenen  Vertrages 
ist  aber  der  Irrthum  des  Vertretenen  von  keinem  Einflüsse. 

Von  diesen  GrundsfttEen  nimmt  man  gemeiniglich  dann  eine  Ans* 
nähme  an,  wenn  der  Vertreter  sich  zwar  irrte,  der  Vertretene  diesen 
Irrthum  aber  nicht  theilte,  inch^m  behauptet  wurde,  dass  in  solchen 
Fällen  tndz  des  unterlaufenen  Irrthums  d(>s  Vertreters  der  Vertrag 
gültig  sei.  Eä  ist  ouu  allerdings  möglich,  dass  wegen  mangelnden  Irrthums 


Zeit  geschlossen  haben,  In  der  er  noch  willensflüiig  war  nnd  die  WillenaAbigkeit 
erst  später  (etwa  durch  eintretenden  Wahnsmn)  Terlieren. 

L.  30  §.  7  D.  S9.  2,  1.  4  §.  11  D.  44.  4,  l.  2  D.  44,  6,  Mühlenbruch 
CV-i.m  118  f^..  Buohka  15,  206  fp.,  Knntse  285,  Ihering  1.  290.  Laband 
tt%  Curtius  88  fg..  Kuriowa  Vangerow  P.  §.  fJOS  Anni.  IV.  1.  c,  Sin- 
tenis  C.  \l.  10*  bei  Note  ti,  Brinz  P.  1  1GI2.  VVindscheid  P.  7:i  u.E. 
u.  Nnttn  17  u.  18.  .Aiischüt/,  u.  Völd«'rndorff  a.  a.  O.  —  A.  M.  Herrmann 
in  Zeitsch.  f.  (  iv.  ii.  Pr.  N.  F.  1.  ili  fg. 

••i  T,.  Ii  pr.  D.  14.  4.  1.  14  D.  18.  1.  1.  :jl  i?.  1  D.  il.  1.  1.  ii  i^.  :i  D. 
40.  Ii,  Buchka  20G  fg.,  Bähr  S88,  Puchta  P.  §.  Vaiigerow  a.  a.  0., 

Windscheid  P.  §.  73  Note  17,  Thöl  a.a.O. 

**)  L.  12  D.  ig.  I,  1.  51  §.  I.D.  21.  Bnchka  207,  Ernst  Theorien  ftb. 
die  Folgen  d.  Irrth.  21  fg.,  UnterhoUner  Schnldv.  1.  404,  Puchta,  Vange- 
row,  Sintenis,  Windscheid  a.  d.  a.  0.,  ThOl  H.  B.  1,  1.  228  Note  6.  Wenn 
%.  B.  der  StellTertreter  den  Hangel  der  gekaniten  Sache  kannte,  der  Vertretene  aber 
nicht,  so  ist  der  Kauf  gfiltig,  1.  12  D.  18.  1,  1.  S1  pr.  D.  21.  1,  L  16.  §.  3  D. 
43.  12,  MOhlenbrnch  Gession  127.  Bnchka  13,  Schmid  Ce88ion2. 187,  Wind- 
scheid P.  §.  73  Note  18. 
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des  Vertreteaeu  eia  sonst  ungültiges  Geschäft  ^ülti^  bleibt;  Uiese  Folge 
tritt  aber  nicht  ein,  weil  in  einigen  Fällen  obige  Hegol  nicht  gilt,  son- 
dern aus  einena  anderen  Gninde.  Es  kann  nftmlich  sein,  dass  der  dem 
Stellvertreter  ertheilte  Auftrag  so  genau  umsehrieben  ist,  dass  daraus 
entnommen  werden  kann,  der  Stelhertreter  wQrde  den  Vertrag  audi 
dann  geschlossen  haben,  wenn  er  nicht  geirrt  hätte.  Dadurch  wird  der 
Irrthum  des  Stellvertreters  zu  einem  ausserwesentlichen,  welcher  die 
Gfilti§^6it  des  Vertrages  nicht  beeintr&chtigt  ^*).  Lautete  s.  B.  der  Auf- 
trag des  Vertreters,  dem  die  mangelhafte  Beschaffenheit  der  Sache 
bekannt  war,  dahin,  der  Stellvertreter  solle  eine  l)estimmte  Sache  um 
einen  genau  fixirten  Preis  iiaufen,  so  cntsjiricht  der  Stollvertreter  »lein 
Auftrage  durch  Ankauf  der  mangellialten  Sache,  die  Kenutuiss  von 
deui  Mangel  <ler  Sache   hätte   in  dem  Willeusentschlusse  des  Stell- 
vertreters keine  Aenderung  hervorgerufen,  der  Maugel  erscheint  daher 
als  ein  ausserwesentlicher.  £ine  Bekämpfung  des  \'ertr^es  wäre  in 
diesen)  Falle  nur  möglich,  wenn  der  Vertretene  den  Mangel  nicht  ge* 
kaunt  hat,  weil  dann  hei  Krtheilung  des  Auftrages  ein  wesentlicher 
Irrthnm  unterlief,  der  diesen  Auftrag  und  damit  den  durch  den  Stell* 
varketer  geschlossenen  Vertrag  ungültig  madit.  Kannte  der  Vertreteue 
jedoch  den  Mangel,  so  ist  sein  Auftrag  gOltig  und  es  kann  daher  die 
üngflltigkeit  des  Vertrages  wegen  Ungültigkeit  des  Auftrages  zu  seiner 
Abschliessimg  nicht  behauptet  werden      Dies  gilt  jedoch  nur  bei  he* 
sdirftnktem  Auftrae^e  ^^);  lautete  der  Aufla'ag  allgemeiner,  so  z.  B.  dass  die 
Sache  gekauft  werden  solle,  ohne  däss  dem  StellTortreter  ein  Preis  vorge- 
scluielien  worden    wäre,   blieb  also  die  Zniresteliuiiir  des  Preises  dein 
Ermessen  des  Stell vertrett^rs  üluTlassen,  so  bewirkt   ein  von  dem  Ver- 
tretenen nicht  getlieilter  Intbum  de-;  Stellvei trelt-rs  in  einer  we-ent- 
licheu  Eigenschaft  der  gekauften  Sache  allerdings  die  l  iigUltigkeit  des 
Vertrages,  sobald  anzunehmen  ist,  dass  die  Zugestehung  des  höheren 
Preises  von  Seite  des  Stellvertreteis  nur  in  Folge  des  Irrthums  statt- 
gefunden  bat*^). 

V^l.  Hcrniiaiiii  a.  a.  O. -»7:1  Buclika  1  i  207.  1  ni  I)  u  r  l.äO.Cur- 
tius  SO  fjr.,  Kariowa. ')7,  Z  im  in  »■  r  man  u  ;S(J  fg..  U  n  t  »t  h  «•  1  /  ii  .■  i  S<  lniMv.  1 .  iOV 
Windscheid  P.  §.  73  Note  19.  Das  römische  Recht  Hess  liitr  g< g.  n  die  Klagt- 
des  Vertretenen  die  txceytio  dcU  zu, !.  13  0.*  18.  1,  1.  51  pr.  §.  i  D.  tl.  I,  1.  16 
§.  3.  4  D.  40.  12,  1.  t  I).  44.  6,  Herrmann  a.  a.  0.  271  fg.,  Bnchka  a.  a.  0., 
Pnchta,  Vangerow  a.d.a.0.,  Sintenis  C.  B.  §.  10t  bei  Note  23. 

Vgl.  Kuntze  285  Note  1,  Canstein  692  f^. 
**)  Bncbka  207,  Windscheid  a.a.  0. 

H-  rriuann  a.  a.  O.  27i.  -  Per  von  Thöl  H.  R.  1.  I.  2-28  anpdührte 
Fall,  dass  Mandant  und  Verkäufer  beide  den  Grauschimmel  Hercules  meinen,  der 
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2.  Die  Erklärung  des  WilleoB  man  im  Namen  d«8  Vertreteneii 
(aUeno  nomine)  erfolgen  ^*),  d.  h.  es  moss  aas  derselben  su  entnelinien 
sein,  dass  der  erklärte  Wille  als  der  Wille  eines  Dritten  gelten,  dass 
also  nicht  der  Abgeber  der  Erklärung,  sondeni  der  Dritte  aus  dem  Ver- 
trage berechtigt  und  verpflichtet  sein  solP^).  Doch  kommt  es  hiebei 
nicht  auf  die  Form  an,  in  welcher  diese  Erklärung  a])gügeben  wird,  es 
kann  auch  abfifesriilosseii  werden,  ohne  dass  das  Stell vertretungs-Ver- 
hältuiss  ausdriicklich  hervorg^t^liolten  wird,  also  oIuil'  dass  ausdrücklich 
iresairt  wird,  mau  sdiliesse  dt  ii  \'eitra<r  in  fremdem  Namen.  Ks  «genügt 
diüstalls,  wenn  der  Wille  in  tVenuleni  Xamen  abzusclilifssen  auch  nur 
ans  den  Umstünden  hervor^flit  wie  elies  z.  B.  der  Fall  ist.  wenn 
eiu  Handlun^'s^ehiUte  im  Ocscliälte  seines  Priucipals  die  Willeuser- 
klaruog  abgibt.  Würde  aber  auch  aus  deu  Umständen  nicht  zu  ent- 
lu'hiiieu  sein,  dass  im  Namen  eines  Dritten  gehandelt  wird,  so  erscheint 
die  Handlung  als  nicht  im  Namen  eines  Anderen  vorgenommen  und  sie 
muss  als  die  eigene  Handlung  des  Erklärenden  gelten.  Dasselbe  i^t  der 
Fall,  wenn  der  Handelnde  die  Absieht  hat,  das  Bechtsgeschäfb  für 
Rechnung  oder  im  Interesse  emes  Dritten  vorxunehmen,  diese  Absicht 
jedoch  ans  seiner  Willenserklärung  nidit  hervoigeht,  sondern  der  Ter* 
tn^  vielmehr  in  solcher  Weise  geschlossen  wird,  dass  er  selbst  als 
vertragsckliessender  Theil  erscheint^*)  und  nur  dmreb  ein  zweites  Ge* 

Mandatar  hingegen  den  Apfelschinunel  Hercules  versteht  and  daflir  80  bewilligt, 
während  er  Ukr  den  Granschininiel  nur  it  bewiUigt  hätte,  ist  daher  allerdings  da- 
hin  zo  entscheiden,  dass  der  Yerkanf  ungflltig  ist. 

«■)  Bochka  t07,  330  fg^  «37  fg.,  Ihering  1.  «74,  Zann  im  Arch.  f. 
prakt.  RechtswiKsensehaft  N.  F.  1.  'A^  f.'..  T.ahand  i\%  fjf.,  tiareis  Veftr.  m 
JJanstcn  Dritter  ir..  Curtins  V',.  W  iiMlscIn  ia  V.  ^.  r^.  Uiijr.-r  Pr.  K.  2.  138; 
Art.  M.  1  H.  (i..  Kn.l.  niann  H.  II.  «5.  .U  IJ.  — A.  M.  jedoch  IJ  lulur ff  zu  Piiehta 
M  N'iitc  a.  w.  lt'her  die  Mittekpersoneii  (s.  unten  Not«  49)  unter  die  Stellver- 
treter subsunurt. 

*')  Untre  r  l'r.  R.  2.  l:U. 

*')  Hurhka  230.  Hulistrat  über  Saviirnv  '»fJ  fi;..  Laband  i\it.  {\\r\\n> 
77  fg..  SiiU«'iüs  C.  K.  §.  lUt  Note  15,  iiriiiz  \'.  2.  Kii:},  Wiudsclu  id  1'.  5?.  73 
Note  Vö.  Unger  Pr.  R.  2.  138  Note  37;  Art.  '6i.  2  H.  G.,  Prot.  z.  H.  G.  83  fg., 
ThOl  H.  B.  1,  1.  203  fg.,  Endemann  a.a.O.,  Anachflti  n.  Yolderndorff 
H.  G.  1. 390  fg. 

**)  Man  bezeichnet  diese  Mittelsperson  (s.  die  römische  Terminologie  hei 
Ihering  2. 7t  fg.)  als  Ersatzmann  (Ihering  1.318iig.,  dagegen  aher  Bremer  in 
Zdtsch.  f.  Chr.  u.  Pr.  N.  F.  SO.  32  fg.,  Gftreis  Vertr.  zn  Gunsten  Dritter  14, 

Arndts  P.§.  76  Note  2.  BrinzP.  2.  Vm,  Unger  Pr.  R.  2. 13ö  Note  23),  stiller 
Stellvertreter  (Siegel  nach  Jahrb.  f.  Dogm.  1.  350,  Arndts  u.  Brinz  a.  d. 
a.  0,  dagegen  Bremer,  Gareis,  Unger  a.d.  a.  0.,  Zimmermann  27  Note  33), 
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schftft  die  jaristiscbeu  Wirkungen  seines  Vertrages  auf  einen  Anderen 
übertragen  werden.  Dieses  Yerbältniss  kemmt,  wie  oben  dargestellt 
wurde,  im  römiscben  Recbte  vor  und  dient  da  an  Stelle  der  nieht  zuge-  ' 
lassenen  Stellrertretung.  Heut  za  Tage  findet  es  sieb  besonders  bei  dem  ; 
kanfm&nniscben  Gommissionftr  **),  welcber  seine  Gescbäfte  Im  eigenen 
Namen,  wenn  aadi  für  Recbnung  eines  Dritten  scbliesst  und  der  daber 
nicht  Stellvertreter  ist,  souderu  im  eigenen  Namen  bandelt**),  so  dass 
also  seine  Veiträgü  so  beurtheilt  werdon,  als  würde  er  sie  für  eigene 
Recbuiinir  schliesseu,  ohne  dass  das  Verbältuiss  des  Coniniissionärs  zum 
Committeiiten  auf  den  mit  dem  Dritten  abgeschlosseueu  Vertrag  eiueu 
Eiüfluss  hätte 

3.  Damit  die  St^^Ilvtji  tietuug'  di«  Wirkuuj^  hat,  dass  die  Haudliniir 
des  Stellvertreters  als  die  des  •Vertretenen  gilt,  muss  ein  bestimmter 
Rechtsgrund  vorhanden  sein,  welcher  deu  Vertreter  berechtigt,  für  den 
Vertretenen  za  bandeln.  Dieser  Rechtsgi  nnd  ''*)  kann:  a)  vom  Willen 
des  Vertretenen  unabhängig  sein.  Dies  kommt  vor:  aa)  bei  der  gesetz- 
lichen Stellvertretung  der  Kinder  durch  den  Vater,  der  Gattin  dinrch 
den  Gatten  ^%  bb)  in  Folge  gericbtlicber  Ermächtigung,  wie  beim  Vor- 
mund und  Curator  und  cc)  in  Folge  der  Yerfiissung  einer  juristischen 
Person,  b)  Der  Rechtsgrund  kann  aber  auch  im  Willen  des  Vertretenen 
liegen,  in  welchem  Falle  man  Ton  freier  oder  freiwilliger  Stellvertretung 
redet.  Diese  findet  sich:  aa)  wenn  der  Vertretene  im  Vorhinein,  also 
vordem  Al)srliliisse  des  Vertiueos  durch  den  Stellvertreter,  demselben 
den  Auftrag  hiezu  ertheilt;  der  Stellvertreter  heisst  dann  Be\<>lhiiaili-  ■ 
tigter,  (Jewalthaber.  Procurator,  der  N'ertretene  ÄfachtgelKr,  Prin«'ipal. 
JominKs  iict/otii.  bl>)  Ks  kann  der  Stellvertreter  aber  auch  liir  tinen 
Dritten  ohne  Auftrag  handeln  {nepotiormn  aestlo),  worauf  der  Ver- 
trag von  dem  Vertretenen  nachträglich  genehmigt  (ratihabirt)  werden 

Zwi.MlaniH'rsnii  (Sclieurl  Juliib.  ^.  1^,  Zimiiu- iiiia  ii  n  a.a.O..  Liitfei  Pr.  K. 
2.  135,  dagegen  aber  wieder  I bering  t.  75,  Arndts  a.  a.  U.,  Brinz  P.  2.  1599). 
auch  als  Intereasenvertretor  (Gareia  a.  a.  0.  14,  dagegen  Pfaff  in  Grfinhnt  s 
Zeitscb.  1.  S18).  —  Ueber  die  Stellung  dieses  sog.  Srsatzmannes  s.  Ihering 
31«  fg.«  Unger  Pr.B.  1  134  fg. 
**)  Unger  Pr.  R.  i.  136. 

Laband  198,  Gareis  a.  a.  0.,  Unger  Pr.  R.  t.  136  Note  86. 
")  Ihering  1.  3*0  fg. 
")  Ihering  1.  :m  fg.,  Labund  196  fg. 

IM-.r  das  Folgende  s.  Ciirtius  78  fg.,  Zimmer  mann  86  fg.,  Puclita 
P.  4$.  r;:{.  Arndts  P.  §.  77,  Brinz  P.  1613  fg..  Windscheid  P.  §.  74,  Un- 
ger Pr.  R.  2.  m  fg. 

§.  149,  1034,  1238  ä.  b.  Ü.  B. 
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muss,  um  als  dessen  Vertrajj  zu  gelten.  Das  Genauere  über  diese  ver- 
schiedenen ^  ertretungs Verhältnisse  (Umfang  der  Vollmacht,  Ratibabi- 
tion u.  s.  w.)  gehört  in  den  speciellen  Theil  des  Obligationenrechts,  in 
die  Lehre  von  der  BevoUmächtigimg  und  der  Geschältstuhrimg  ohne 
Auftrag. 

4.  Ueber  die  Wirkungen,  welche  das  Eingehen  einer  Obliiration 
durch  emen  Stellvertreter  nach  sich  zieht,  besteht  für  das  heutige  Kecht 
kein  Zweifel.  Es  wird  dadurch  der  YertFetene  berechtigt  und  ver- 
pflichtet, wfthrend  das  Gesdiftft  fttt  den  Stellrertreter  regelrnftssig  gar 
keine  Wirkungen  hat**),  vorausgesetzt,  dass  die  Grenzen  seines  Stell- 
vertretungs-Befugnisses  von  ihm  nicht  flberschritten  worden  sind,  üeber 
die  civilistische  Construction  des  Verhältnisses  herrscht  jedoch  unter 
den  gemeinrechtliehen  Schriftstellern  keine  Einigkeit  Den  modernen 
Anschauungen  entspricht  wohl  nur  die  Ansicht  der  Mehi-zahl  dieser 
Schrittsteller,  welche  sich  für  das  Princip  der  sogenannten  direi  ten  oder 
unmittelbarou  Stellvertretung  ausgesprochen  bat.  Dieses  gebt  dahin,  dass 
obwohl  in  Wirkliclikcit  der  Vertrag  durch  den  Willen  un<l  dif^  Willens- 
erklärung des  Stellvertreters  zu  Staude  kommt,  doch  im  Wege  einer 
juristischen  Fictiou  '"')  angenommen  wird,  dass  nicht  dieser,  sondern 
der  Vertretene,  gewollt  und  gehandelt  habe,  dass  also  der  Wille  des 
Einen  als  der  Wille  des  Anderen,  die  Handlung  des  Einen  als  die 
Handlung  des  Anderen  angenommen  (fingirt)  i|ird  ^).  Dadurch  erscheint 

")  §.  1017  a.b.  G.  B..  Art.  52  H.  (i.,  Buchka  fg.,  Dernburg  1.  17. 
Rnhstrat  im  Oldenbnrjrer  Archiv  1.  f.O  fp.,  Labarrl  iil.  Vangero w  P.  §.  uns;. 
Anin.  I.  Savijrny  Ohl.  2.73.  Sintenis  a.  a.  (\.  Arn-lts  V.  §.  'SiH.  Koller  P. 
§.  öl,  Windsrheid  P.  §.  7:i  313.  üngpr  Pr.  R.  t.         Th-M  H.  R.  !.  I.  221. 

»')  §.  i.  IM  T.  3.11».  1.  Ii  D.  39.  2.  ef.  1.  1  C.  2.  10.  Buchka  im,  K nutze 
871.  ünger  in  .lalut).  1".  Dugiii.  10.  9  fg.,  (iareis  Vcrtr.  zu  Gnnston  Dritter  15, 
Windscheid  P.  §.  73  Note  16,  §.  313  Note  4,  Unger  Pr.  R.  2.  136  bes.  Note 
S9.  Dagegen  Cortias  68  fg.,  nach  welchem  das  Charakteristische  der  Stelhertretiing 
darin  liegt,  dass  der  Gontrahent  und  das  Snl^ect  der  ohUffaÜo  ex  contractu  ver* 
ü«h3edene  Personen  sind  (ebenso  anch  Dernbnrg  1.  18,  Sebenrl  Uebersch.  339  fg., 
Zann  im  Arch.  f.  prakt  Rechtswissenschaft  N.  F.  1.  38  fg.).  Dies  ist  aber  die  Rechts» 
fignr,  welche  wir  weiter  nnten  als  den  Vertrag  sn  Gunsten  Dritter  kennen  lernen 
werden  nnd  dio  von  dor  Stellvertretung  strenge  geschieden  werden  muss. 

Dass  diese  Construction  für  das  österreichische  Recht  die  allein  richtige 
ist.  erhellt  aus  dem  Wortlaute  des  t?.  1017  a.  b.  G.  B.r  ,.Insoferne  der  Gewalthaber 
nach  dem  Inhalte  der  Volhnacht  d«n  GcwaUpbrr  vorstellt,  kann  er  ihm  Rechte 
rrwf  rbcn  und  Verbindlichkeiten  aulVrle^cn .~  da  hier  geradezu  auf  die  im  Texte 
hervorgehobene  Fi^tjcn  liiufiew lesen  wird.  Unger  Pr.  K.  2.  137  N<»te  3i.  Für  das 
gemeine  Recht  v«  i thejdigen  diese  Ansicht:  Buchka  20i  fg.,  230.  Dernburg  1. 
17  fg.  u.  2.  394,  Brinz  kr.  Bl.  2.  35  fg.,  ScheurlUcbersch.  329  fg.,  Ruhstrat 
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'der  Vertretene  als  der  ei^rentliche  Vertra'jsrhlies.seD«ie  und  damit  er- 
klärt sieb  auf  einfache  und  ungezwungene  Weise  die  Erscheinung,  dass 

Aber  Sftvigny  4S  fg.  und  im  Arch.  t  m.  Pr.  SO.  348  fg.,  Bäsch  in  d..Bei]J^^  i. 
Arch.  f,  ciT.  Pr.  43.  8,  Dernbvrg  Pfandrecht  1.  206  fg.»  Lab  and  <83  fg..  Schott 
Vertrag  u.  Abwes^iden  12,  Kariowa  53,  Zimmermann  4t  fg.,  1t3  (der  Sache 

Tiarli,  obwohl  er  rlie  Znhölfpniiliiii''  «  iner  FioHnn  Tcnnieden  wissen  will,  s.  Wind- 
scheid P.  §.7.1  Note  KJa  a.  F:.).  K...  Ii  Fonl.  2.  :i?)0.  Savipny  OM.  2.  68  f«r.. 
Sintrnis  R.  §.  102  Note  l.i.  Arndts  P.  2i6.  2i8,  Keller  P.  §.  r.l. 
Bluntsrhli  Pr.  R.  HO.  6,  Bosoler  Pr.  R.  §.  100.  Wächter  würt.  Pr.  \i. 
2.  tiTH  fir..  Unj;.  r  Pr.  K.  2.  l.Jß  iiiul  \M  N-.t.^  .U  und  in  .fahrb.  f.  T)o<:m.  10. 
Ii.  I>ag<pn  wird  diese  Theorie  l»ckain}d't  voiMJliiek  3X.  69  fg..  Mühl-  nbruch 
P.  131  iindCession  III  Itr..  li'^fg..  481,  Fritz  Krläiit.  2.  l.):],  Sehern  1  .TahiK  2. 
27,  Bahr  6.  2«7  fg..  Puehta  P.  §.  52,  273,  Vangerow  P.  §.  fiOK  Aniii.  1. 
Thöl  H.  R.  i,  1.  22Ö  fg.,  welche  SchrifteteUer  behaupten,  dass  der  Stollvertreter 
der  eigentücbe  Contrahent  ond  der  nnächst  Berechtigte  und  Verpflkiitete  sei  and 
dan  sein  Recht  nur  mittelst  flngirter  Cesdon  an  d«n  Pepräsentirten  flbertragen 
weide.  Darnach  Iftge  ah»  der  Unterschied  «wischen  dem  rdmisehen  nnd  dem  heutigen 
Rechte  nor  darin,  daas  heut  zn  Tage  der  durch  den  SteUvertreter  geschlossene  Vertrsg 
gültig  ist,  anch  wenn  er  ansdrfleklich  anf  den  Namen  des  Beprftsentirtcn  geschlotisen 
wird  und  dass  auf  (Irimd  einer  fingirten  Cession  die  Peehte  nnd  Pfliehten  ans  dem  Ver- 
trage nur  für  den  Vertretenen  gelten.  Dies  ist  das  Prineip  der  unvollkomjneneii.  mit- 
telbaren od-  r  in  lireetenSttdlvertretung.  (So bezeichnet  von  Brinz  kr. PI.  2.7.  Scheurl 
Ueben-^rh.  :]äO.  A  rnd  t  s  tj.  7(;  Note  3.  Keller  I*.  i?.  Windseheid  P.  73  N..te  2 
in  früheren  .\utlagen.  wnt^t  gen  andere  Seiirill>t.  Her  diese  Benennung  alh,  unpa.^.-x  iid  «  r- 
klären.  weil  dif  mittelbare  Strlh ei tn  tung  vit  lniflir  das  g.  ratK  <it  g.  ntlit  il  il.  r  St.  llvi  r- 
tretung  sei.  nandich  ein  blosses  Surrogat  derselltm  liir  jene  Fallt- .  in  wrl»  In  n  sie 
nach  dem  (iesetze  oder  nach  dem  Parteienwülen  unzuias.^ig  iät ;  so  Laban d  i'.löfg.. 
Oarciß  Vertr.  zu  Gunsten  Dritter  17,  Windscheid  a.  a.  0.  (seit  der  4.  Auflage) 
Ungor  Pr.  B.  %  135  Note  tt  ond  in  Jahrb.  t  Dogm.  iO.  7  Note  9,  dagegen 
aber  wieder  Arndts  a.  a.  0.)  Dordi  diese  Anschauung  wird  ein  einfaches  Verhftltniss 
unnfltzer  Weise  complidrt  gemacht  (Keller  P.  f.  61)  und  dieselbe  ist  auch  gegen 
das  Rechtsbewusstsein  der  Gegenwart,  welches  die  aus  einem  Vertrage  entstehenden 
Bedite  nnd  Pflichten  unmittelbar,  d.  h.  ohne  Durchgang  durch  die  Person  des 
Stellvertreters  auf  den  Pepräsentirten  besieht  (Bucbka  230  fg.,  Savigny  ObL 
2.  72,  Pubs  trat  im  Archiv  f.  civ.  Pr.  30.349,  Windscheid  a.  a.  0.).  Die  gegen 
das  Princi]»  der  vollkommenen  Stellvertretung  vorgebrachten  Gründe  sind  nicht  stich- 
haltig. Die  Zulassung  >'iner  vollkommenen  Stellvertretung  vcrstösst  gt  i,M  n  das  roniihche 
Priiit  ili.  •Ia>>  dir  Personen  der  Oltligati(»n  ebeUM»  w i x  ntlich  wir  ihr  Inhalt  zur  be- 
stimniirn  t  »Idigalioii  gflniren  (so  I'nehta.  VaiiLrerow  a.  d.  a.  0.  u.  auch  Bnehka 
1  fg..  it  lu  r  trotztleni  die  uniiiitielbare  Stellvorl refung  für  ila>  moderne  Kerbt 
annimmt),  schon  deswegen  nicht,  weil  der  l'ebergang  <ler  K'eelite  und  Pllirlit-  n  aul 
den  Vertretenen  durch  eine  Fiction  verniitlclt  wird  und  das  roiuitfclic  Priucip  also 
gewahrt  bleibt  (Dernbnrg  1.  %  Laband  184.  Savigny  Ohl.  2.13).  üeberdies 
gilt  die  Untrennbarkdt  der  ObUgation  von  der  I^erson  der  Contrahentcn  heut  xu 
Tage  nicht  mehr  in  demselben  Uassstabe,  wie  im  römischen  Rechte,  nnd  die  «n- 
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der  Vertrag  nur  für  diesen  iind  nicht  füi-  den  Ötellvertieter  Rechtsfolgen 
nadi  sich  zieht. 

iiiitt^Utart'  St.'llvcrtretung:  kann  dah«^r  für  «las  iiiodornr-  R«rht  jedenfalls  ebenso 
irnt  aiipnuiiimtn  werden,  wie  die  Singnlarsuccession  in  Obligationen,  ohnt'  das? 
deswtfTon  der  Oblifrationshegriff  zerstört  würde;  vgl.  Brinz  kr.  Bl.  2.  3i  fg., 
Laband  18<),  Unger  in  Jahrb.  f.  Dogin,  10.  it.  Wenn  weiter  geltend  gemaelit 
wird.  ^Mft  man  Pictlenen  müglichst  Termeiden  sofle  (Knntse  Vit,  Kariowa  54  fg., 
Vangerow  a.  a.  0.),  so  bat  diea  aOerdlngB  etwas  fllr  sich,  durch  dasPrineip  der 
uuntttelbareii  Stelhrertietiuig  wird  aber  die  Annahme  einer  Fiction  auch  nicht 
▼enrrieden  (Unger  Fr.  B.  1  138  Note  34).  Dies  ist  nftmlich  die  Ilctioo  der  unter- 
fiegenden  Osslon,  welche  Fiction  dazu  nodi  gegen  das  Bcwiisstsoin  und  der  Meinung 
der  Parteien  vert*tr»sst,  Uebcrdies  wird  aneh  im  rnmisrlien  Rechte  bei  den  Hand« 
langen  ^ler  Gewaltiinterworfenen  geradezu  auf  die  Fiction  der  Vornahme  einer 
Handlung  durch  den  Gewalthaber  hingewiesen.  §.  4.  13  I.  3.  19.  1.  42  T>.  39.  2. 
Wi  ndsrh  eid  P.  73  Note  1f>  der  4.  Aufl.  Pass  aber  fl\r  die  moderne  Ansehaunng 
kein  jtraktisehes  Bedürfniss  vorliege  (so  Vanir'To  w),  ist  »  nt^rbirden  nnriehtig  (Sa- 
vigny  Obl.  2.  G9).  denn  <rerade  nacJi  modernem  Kerbte  sidl  drr  lUirehgang  durch 
die  K»-ebtsspbäre  des  StrUvertreters  wegen  der  ft\r  die  Forcb  rung  daraus  möglicher 
Weise  ent.strliciiJ.  il  Gefahren  vcnnicdcu  werden.  Die  Unmöglichkeit,  dass  eine  Person, 
welche  den  Vertrag  nicht  schliesst»  der  Contrahent  ist,  wie  ThOl  H.  R  1,  1.  tld  fg. 
Anm.  hervorhebt,  lAsst  rieh  alleidings  nicht  lengneni  damas  folgt  aber  nicht,  dass 
sieh  nicht  flngiien  ksse,  diese  Person  sei  der  Contrahent  (vgl  Laband  184  fg.). 
Wenn  man  sich  endlich  gegen  die  directe  SteUvertretiuig  ausgesprochen  hat,  weh 
die  riehtigen  GrandsHtze  Uber  den  Irrthom  des  Vertreters  n.  dgl.  dabei  nicht  auf- 
recht erhalten  bleiben  können  (Kuntze,  Vangerow,  ThOl  a.  d.  a.  0.),  so  ist 
dagegen  zu  bemerken ,  dass  der  Vertrag  nur  durch  den  Willen  des  Vertreters  za 
Stande  kommt,  dass  dieser  Wille  und  seine  Eigenschaften  also  massgebend  sein 
mÜ8s»Mi.  wenn  auch  (b^r  Vertrag  sonst  ans  der  Person  des  lu'i»rasentirten  beurtheilt 
wird,  indejn  die  Fiction  eben  darin  besteht,  dass  drr  "Wille  des  Sfrllvrrf reters 
mit  den  ihm  inhärircnden  EigtMiscbaftrn  auf  die  Per;-on  des  Kcpräsentirten  be/ogcn 
wird.  Windseheid  P.  §.  313  Note  4.  -  In  eigentiuimlidier  Weise  smbf  Tbnl 
n.  \l.  !,  1.  iii  fg.  die  Stellvertretung  bei  Eingehung  von  Verträgen  zu  erklären. 
Nach  ihm  liegen  in  dem  Vertrage,  welchen  der  Stellvertreter  mit  dcjn  Dritten 
scbliesst,  iwei  Verträge  vollkommen  gleichen  Inhalts,  ein  Gmndvertrag,  nämlich 
ein  Vertrag  des  StellTertreters  mit  dem  Dritten,  welcher  mit  Hinweis  anf  die  Voll- 
macht des  Prindpals  gesdilossen  wird  nnd  ein,  einen  Moment  nach  dem  Gmnd- 
rertr^pe  entstehender,  ans  dem  Gmndvertrage  erzeugter  Hanptvertrag,  nämlich  ein 
Vertrag  des  Prinoipals  mit  dem  Dritten,  welcher  Icraft  der  Hinweisnng  anf  die 
Vollmacht  gesehlosgen  wird.  Der  Grnndvertrag  enenge  keine  Wirkung  für  den 
Bevollmächtigten,  der  Hanptvertrag  hingegen  erzenge  Kcclitc  und  Verbindlichkeiten 
für  den  Principal.  Thöl  lässt  hiebei  den  Hauptvertrag  durch  den  Willen  des  Prin- 
oipals nnd  mittelst  der  durch  den  Pev(dlmäehtigten  überbrachten  Willenserkläiung 
des  Prineipals  entstehen:  <laniit  identihcirt  er  aber  den  Stellvertreter  mit  dem 
Boten.  Die  Annalinie.  tla>s  ein  Wille  des  Principals  l)ci  dem  Abschlüsse  durch 
einen  Stellvertreter  vorhanden  »ein  müsse,  ist  schon  von  vorne  herein  unrichtig  in 
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Ans  dem  Principe  der  unmittelbaren  Stellvertretung  folgt  auch 
mit  Nothwendigkeit,  dass  das  durch  den  Vertrag  geschaffene  Bechts- 
verhältniss  in  jeder  Beziehung  so  behandelt  wird,  als  wäre  es  nicht 

allen  jenen  Fällen,  in  welchen  der  Principal  gar  nicht  willentf&hig  ist  (vgl.  Wind- 
8cheid  P.  §.  73  Note  16a)  mv\  auch  dort,  wo  dies  der  Fall  ist,  ist  Thöl's  Er- 
klärung gegen  die  Absicht  der  Parteien,  welche  dahin  echt,  da&s  nicht  durch  d^n 
Willen  des  Principals,  sondern  durch  dt  n  des  StHllvortn  t.  rs  der  V'^rtrajr  «  ntt-teht  n 
soll.  An  eint'f  anderen  Stelle,  in  seiner  Polt  niik  f^cn  Savifjny.  Si  if^  tp.. 
spriciit  sich  'J'hol  übrigens  wieder  gegen  die  luentiticirung  drs  Stellv*  j t rt-ters  mit 
dt-ni  Boten  aus  und  bezeichnet  den  Untern  hied  zwischen  beiden  damit,  dat^s  •  ^^tt  rt  r 
nicht  nur  Trager  des  Willens,  sondern  auch  Erzeuger  des  Willens  seines  Principals 
iüt,  er  nimmt  also  an,  dass  durch  den  VertragsabsdUnss  des  Stellvertreters  ein 
Wille  in  dem  Pirindpale  entstehe,  damit  ist  tr  aber  nieder  anf  das  Gebiet  der 
von  ihm  perboirescirten  Fictionen  angelangt,  denn  da  tbatsiefalich  der  ooncrete 
Yertragswille  im  Prindpale  dorch  den  AbscUisa  des  Vertrages  von  Seite  diea 
SteUTertreters,  tob  dem  der  Prindpal  im  AngenbUcke  des  Abschlnssca  -vieUeieht 
gar  keine  Kenntniss  hat.  nicht  entsteht,  so  lässt  sich  der  Satz  ThöPs  Bvr  durch 
die  Annahme  einer  Fiction  eiklären.  Ueberdies  ist  die  Annahme  des  von  ThOl 
sogenannten  Grandvertrages  neben  dem  Hauptvertrage  ganz  unbegründet.  Da  aus 
dem  Grundvertrage  keine  Ruhte  und  Pfliehten  tur  den  Jjtellvertreter  entbtthen 
und  die  Rechte  und  Pflichten  df  - Vertretenen  von  Thul  aus.  dem  Hauptvertrage  ent- 
standen gedacht  werden,  so  entsteht  aus  dem  <irundvertrage  überhaupt  keine  rechtliche 
Wirkung;  dazu  kommt  nr.«  Ii.  da.-.-«  der  Grundvertrag  «äusserlich  in  keiner  Weise  er- 
sch'^int,  sondern  dass  er  nur  ein  gMhieiit»  r.  u.z.  zum  Zwecke  der  Cunstruetion  g»  d.i.  hier 
Vertrag  i»t.  Er  ist  demnach  eine  Fiction,  welche  weder  durch  einen  auaöerlichen 
erkennbaren  Act,  noch  dnrch  irgendwelche  rechtliche  Wirkungen  sich  manifestirt, 
für  deren  Annahme  also  gar  nichts  sprich!  —  Noch  an  erwähnen  wftre  hier  die 
Ansicht  Kuntze's,  289  fg^  welcher  die  Sache  dadurch  an  erklären' sacht,  dasa  er 
eine  Stammobligation,  die  des  Stellvertreters,  nnd  eine  ZweigobUgation,  die  de» 
Vertretenen,  annimmt,  wogegen  Sintenis  C.  B.  $.  108  Note  15.  —  In  neuerer 
Zeit  endlich  ist  die  Sache  von  Ihering  Geist  d.  rOm.  B.  3.  173  dahin  erklärt 
worden,  dass  die  Willenserklärung  des  Stellvertreters  nicht  für  ihn.  i-ondern  für 
den  Vertreter  Wirkung  habe  und  auf  dasselbe  lauft  auch  die  Ansicht  Kailowa's 
;>ä  hinaus,  welcher  die  Construction  der  Stellvi  itr.  tung  dahin  versucht.  da.s>  der 
Errichtung>aet  von  dem  Stellvertiet  •  i  ausgeht,  der  He.stand  des  l>eellt^geschafte^. 
das  sind  also  die  beal>>i' litigh  u  W  irkungen,  in  der  Person  des  Vertretenen  »ntvt.  ht. 
Gegen  diese  An.-t  luiiunigen  s.  \\  indscheid  P.  l'A  NUl«  l«la.  welcher  .-ich  iil'iigen> 
?eit  der  .').  Autl.  ebenfalls  gegen  die  allgemein  aiigt  luuiimene  Fit  tinn  aussjui'  lit.  Er 
sagt:  „Der  Ausdruck:  , es  wird  tingilt,  die  Krklar\uig  des  Stelhcrtr»  ters  sei  die  des 
Vertretenen'  ««die  vermieden  werden.  Die  Fiction  gehe  dahin,  nicht  da^^  die  Willens- 
erklärung des  SteUvertrcters,  sondern  dass  eine  Willenserklärnng  «ie  die  des  Stell- 
vertreters, also  von  gleicher  Beschaffenheit  wie  die  Erklärung  des  Stellvertreters 
als  die  des  Vertretenen  gedacht  wird.**  Diese  an  die  Omndsätze  ThOfs  erinnernde 
Aniüchauungsweise  ist  jedoch  gegen  die  Intention  der  Parteien,  nach  welcher  gerade 
die  stattgefundene  Willenserklärung  des  Stellvertreters  als  diejenige  betrachtet  werden 


Digltized  by  Google 


Steüvtfrtretung.  §.  t9.  387 


durch  den  Willen  des  Stellvertreters,  soudern  durch  den  Willen  des 
Vertretenen  hervorgerufen  worden  und  dass  die  Person  des  Vertreters 
nur  tiir  soh  he  Fragen  niasspehpud  ist,  welche  sich  auf  den  das  Kechts- 
vcrtiältniss  hpgründendeu  Willen  und  seine  Erklärung  beziehen.  Dem- 
nach ist  die  Frage,  ob  der  Contrahent  fabig  ist,  in  der  im  Vertrage 
bedungenea  Weise  sich  zu  verpflichten  oder  das  ihm  nach  dem  Ver- 
trage zukommende  Hecht  zu  erwerben,  ans  der  Person  des  Vertretenall 
zn  beantworten*®)  und  nach  dieser  Person  richtet  sich  auch  die  Form, 
welche  etwa  zur  GfUt^keit  des  Vertrages  erfordert  wird  *\),  Auch  die 
Frage,  ob  «n  Gescbftft  ein  Haodelsgeschftft  ist,  ist  nur  nach  der  Person 
des  Vertretenen  zu  beantworten**). 

Wenn  nun  aueh  im  Allgemeinen  ans  dem  durch  den  SteDvertreter 
geschlossenen  Vertrage  fllr  diesen  weder  vertragsmässige  Rechte  noch 
vertragsmässige  Pflichten  entspringen,  so  ist  dies  doch  nicht  fftr  jeden 
Fall  ausgeschlossen.  Nach  gemeinem  österreichischen  Rechte  kann 
solches  nur  bei  darauf  gerichtetem  Paiteienwillon  vorkommen,  durch 
welchen  vt^reiubart  wird,  dass  neben  dem  Vertretenen  auch  noch  der 
Stellvertreter,  etwa  als  Nebenperson  (Bürge),  m  die  Obligation  ein- 


soll.  welche  die  Grundlage  für  don  Vertracj  des  Vertretenen  bildet  ,  auch  ist  damit 
nichts  «rewonnen .  das.«  man  sapt.  dass  nicht  die  vom  Stell\>^rtreter  abgegebene, 
sondf-rn  ♦  in-'  andere,  thatsarhlit  h  iii<  ht  vorgekommene,  aber  mit  der  des  Stellver- 
treters inhaltlich  und  den  Eigens«  haften  nach  vollkommen  gleiche  Willenserklärung 
als  die  des  Vertretenen  gedacht  werde. 

^*)  §.  1018  a.  b.  6.  6.,  W  indscbeid  P.  §.  73  Note  18,  Unger  Pr.  R.  1 
136  Note  28«  Thol  a.  a.  0.  tSS,  Anschütz  a.  VOlderndorff  H.  B.  1.  39S) 
TgL  aoeh  Laban d  tt6  n.  Note  6S  das.,  Eodemann  H.  B.  §.  31. 

**)  Labaad  tU  fg.  ScUiesat  daher  ein  Mindeijähriger  als  SteUTertieier 
eiqee  GroBqihiigen  emeii  Vertrag,  so  ist  derselbe  gUltig;  wUrde  hlDgegen  ein 
gros^jihriger  BeToUmächtigter  im  Nimen  eines  Hindeijäbiigeo  contrahiren,  so  be- 
darf dief  dfr  voroiondscbafthchen  Genebmigang,  Dernbnrg  i.  18.  Curtius  87. 

")  r^ernburg  a.  a.  0.,  Kuntze  285,  Cartius  88.  Windscheid.  Unger, 
Thc'l  a.  a.  0..  Ansrhütz  u.  Völderndorff  H.  R.  1.  39.»  Note  34.  Ehepaote 
z.  B.  müssf-n  rnitt'  lst  Nutariatsaotes  errichtet  werden  (s.  unten  §.  .")3|.  wenn  auch 
b<  id»'  Ehf'gatten  den  Vertrajr  durch  Stellvertrt  ter  schlit  ss»  n.  Ilievun  besteht  nur 
dann  ein«  Au.^nahme,  wenn  du-  l>esondere  Form  wegen  einer  phytäschen  oder  gei- 
itjgen  Unfähigkeit  des  Contrahenten  vorgeschrieben  it>t;  leidet  der  Stellvertreter 
an  dieser  Unfähigkeit  nicht,  so  braucht  die  betreffende  Form  auch  nicht  einge- 
halteo  zn  werden.  (Vgl.  Wind  scheid  a.  4.  0.)  Dies  ißt  z.  B.  der  Fall  hiofiidlllich 
der  besonderes  Form,  welehe  fflr  Vertrftge  tou  Tauben,  Blinden  n.  s.  w.  vorge- 
schrieben ist,  vgl.  nntcn  (.  53  bei  Note  46. 

*')  Laband  S97  Note  64,  Kariowa  57,  Tb6l  a.  a.  0.,  Ansehfits  n. 
Yolderadorff  H.  a  i.  393  Note  33. 
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traten  soll.  Nacli  gememem  ösierreieliudien  Bechto  wird  nimlieh  ä» 
als  StellTertroter  Contrahirende  selbst  dann  nicht  ans  dem  Vertrage 

verpflichtpt,  wenn  er  ohne  Vollmacht  oder  mit  üeberschreitim^  seiner 
Erniärhtieunp:  *')  den  Vertrag  schloss.  Ks  kann  zwar  durch  den  Vertrag 
eine  oblipitorische  Verbindlichkeit  für  den  iStellx er! reter  entstehen,  die- 
selbe charakterisirt  aber  als  eine  Delictsobligation,  insofern  nämlich 
als,  wenn  die  gesetzlichen  Bediupun^^en  eines  Delictes  insbesondere 
dolua  oder  culpa  vorhanden  sind,  der  angebliche  Stellvertreter  dem 
anderen  vertragschliessendeu  Theile  schadeneraatepflichtig  wird 
Anders  stellt  sich  die  8acbe  nach  römischem  und  nach  Handelsrecht. 
Nach  den  Bestimmungen  des  römischen  Rechts  wurde  durch  Verträge, 
welche  der  inatUor  oder  magUter  navU  im  Geschftfte  seines  Prin- 
dpals  sdiloss,  nidbt  nur  dieser,  sondern  auch  der  tnatitor  oder  magUUr 
n«vw,  und  zwar  als  Solidaradiuldnar  Terpfliohtet*^).  Und  nadi  Art  55 
H.  G.  haftet  Jener,  weldier  als  Procurist  oder  HandlungsbevoUmftdi* 
tigter  ohne  Vollmacht  oder  mit  Uebersehreitung  seiner  VoUmacht  einen 
Vertrag  geschlossen  hat,  dem  anderen  tertragschliessendeu  Theile  per- 
sönlicli  in  der  Weise,  dass  dieser  von  dem  angeblichen  Stellvertreter 
Schadenersatz  oder  Erfüllung  des  \'ertrages  begehren  kann  und  dasselbe 
gilt  auch,  wenn  von  Seite  eines  nicht  dazu  Bevollmächtigten  eine  AVech- 
selverbindliehkeit  als  Bevollmächtigter  eines  Anderen  unterj^chrieben 
wurde,  Art.  1'5  W.  0.  Zum  Eiutiitte  dieser  H.iftungsptiiclit  wird  er- 
fordert, dass  der  andere  Theil  den  Mangel  der  Vollmacht  nicht 
kannte  "*)  und  dass  später  keine  Ratihabition  von  Seite  des  Vertretenen 
erfolgt*^),  anderseits  aber  auch,  dass  ein  Verschulden  (dolus  oder 
culpa)  des  angeblichen  Stellvertreters  vorliegt*"),  da  dieses  ein  noth- 
wendiges  Erf<Nrdemiss  jeder  Deliotsobligation  ist.  Die  Berechtiguttg  des 

**)  Ffir  beide  FiUe  nrass  dasMlbe  gelten.  Bftfar  MO,  Cnrtias  104. 
**)  Ihering  in  Jahi^.  f.  Dogm.  4.  8  (welcher  die  Plindpien  der  ctUpa  m 
eMtrahmdo  ingewendet  wiesen  will),  Sin te nie  CR.  §.  lOS  bei  Note  7t  b,  Stn- 

benrauch  3.  176. 

Siehe  oben  §.  10  bei  Note  3.3. 
")  Laband  231  fg.  Das  blosse  «Kennen  mfljiBen''  penäpt  nicht,  weil  das 
Handelt;pesetz  atisdrürkiich  vom  „Kennen"  spricht.  Anschntz  u.  Völderndorff 
H.  (;   1.  10!).  Puchelt  U.  G.  1.  112;  a.  M.  jedoch  Laband  23^,  findeniann 

H.  R.  §.  ;n  II.  .\. 

Welihe  demselben  freistellt.  Laband  232.  Hahn  H.  G.  1.  li»9.  Ende- 
mann a.  a.  ü.,  Anschütz  u.  Völderndorff  H.  G.  1.  406  fg.,  Puchelt  H. 
6.  1.  111. 

**)  Laband  134  fg..  Endemann  H.  R.  $.  31  Note  SO;  a.  M.  jedoch  Bähr 
6.  S93  fg..  AnechOtz  n.  Volderndorff  H.  6.  1.  40t,  Fächelt  H.  6.  1. 118. 
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anderen  Vertragstheiles  ist  in  diesem  Falle  omr  altfinative,  auf  .Schaden- 
ersatz oder  auf  Eintreten  in  den  Vertrag  und  Erfüllung  desselben 
gehend.  Im  letzten  Falle  ist  dies  eine  besondere,  gesetzlich  festge- 
stellte EntschiUligungsart  deren  Rechtfertigung  darin  liegt,  dass 
diese  Entschädiguugsart  häufig  und  besonders  dort,  wo  der  Schaden 
schwor  nachweisbar  ist,  am  besten  zur  vollen  Entschädigung  des  anderen 
Conta-aheuten  führt'').  Daraus,  dass  diese  Verpflichtung  eine  Art  des 
Schadenersatzes  ist,  folgt  auch,  dass  der  angebliche  Stellvertreter  seiner- 
seits nicht  befugt  ist,  auf  der  £rftillung  des  Vertrages  zu  bestehen 

••i  E»  ist  gerrrbttertigt.  wenn  <la>  II.  H  iit  b^'n  <!•  ni  Eiiitif^ten  in  den  Ver- 
trat: nnrh  die  ppwöhnlirhe  Art  der  Entscliadi^ruMk;  gewahrt,  denn  es  kann  unter 
Umstunden  den»  anderen  Cuntrahcnten  iiiilit  ilajnit  gedient  sein,  dass  der  angeb- 
liche Bevollmächtigte  in  das  Geschäft  eintritt,  so  z.  B. ,  wenn  dasselbe  eine  Cre- 
ditirong  zu  Gimsteii  des  angebliclieii  Prindjpals  iavolvirt  und  der  Bevollmächtigte 
nicht  creditAbig  erscheint;  s.  Brinz  kr.Bl.  1.  39,  Hahn  H.  6.  I.  tOl  Note  6. — 
FOr  das  gememe  Recht  Usst  sieb  die  Zögestehnng  dieser  doppelten  Art  des  Er- 
saties  nicht  (wie  Bnchka  tSS.  Bftbr  6.  891  fg.  und  Momins^n  Erftrt a. d.  Obli- 
gationenrecfat  %.  Iii  fg.  wollen)  leehtfertigen,  ond  ebensowenig  für  das  teteneiohi- 
sdie  geroeine  Hecht;  a.  M.  jedoch  Winiwarter  4.  226. 

'•j  Die  Verpflichtung  des  unbefugten  Stellvertreters  wollte  auch  auf  andere 
Weise  erklärt  werden:  1.  Es  wurde  hervorgehoben,  dass  der  Stellvertreter  nur  in- 
sofern als  Nichtcontrahent  ange>ehen  werde,  als  ein  anderer  es  an  seiner  Stelle 
wird,  daher  sobald  dies  weutaTt.  das  niitürlieht-  Moment,  nemlich.  duss  der  den 
Vertrag  thatsaehlich  Srhliessuide  berechtigt  und  veriitlichtet  wird,  wieder  hervor- 
tritt (.\n><clintz  u.  Völderndorff  a.  a.  O.  und  ahnlirh  Cu  r  t  i  u  s  101;  auf  Grund 
dieses  Arguments  wollen  eben  Buchka  ii.  liaiir  auch  uach  gemeinem  Kechte  den 
Stellvertreter  zur  £rffillang  des  Vertrages  verpflichtet  sein  lassen  s.  aber  C  ur  ti  a  s  lO^j, 
wenn  aber  Jemand  erl[lirt,  er  will  nicht  fflr  sich,  sonden  für  «inen  Andern,  so  llsst 
sich  das  fOr  sich  Handeln  nicht  als  das  Natürlidie  betrachten ,  da  die  Erldftnmg 
dahin  ging,  dass  man  nicht»  anch  nicht  einmal  eventnell  fflr  sich  wolle.  Eine 
nothwendige  Conseqqens  der  hier  bek&mpften  Constmetiini  wftre  aqcb  die,  dass 
der  angebliche  Stellvertreter  ebenfalls  berechtigt  w&re,  die  EiftÜlnpt  des  Tcrtrages 
von  dem  anderen  Cnntrahmten  zu  begehren  (Laband  233),  welches  Recht  Ihm- 
gewiss  nicht  zusteht.  £in  andere  Ansicht  geht  dahin,  dass  der  sich  als  Bevoll- 
mächtigter (ierirende  damit  stillschweigenil  die  Garantie  ftir  das  Vorhandensein 
des  Volhnachtsverhiiltnisses  übernehme,  Hiu  lika  i.iH,  Win  d-^el^  id  P.^.  Ti  Note  7a. 
Anschutz  u.  V  ^  M  f  r  n  d  o  r  II  H.  (i.  1.  iii'2.  fiegcn  die  willkürliiiif  Annahme 
eines  solchen  stillschweigenden  Garantievertrages  s.  jedoch  Laband  233  lg.,  Car- 
tius  l<»i  fg. 

")  Bahr  6.  292,  Curtius  lOi,  Anschutz  u.   Völderndorff  H.  G. 
i.  iOl. 

")  Laband  237. 
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g.  30.  Der  Inhalt  der  in  einem  Vertrage  sieb  Tereiiuffenden 
WilleusprklarimtTPn  bildet  die  (iruntllage  des  durch  den  Vertrag  eutstan- 
denen  Kocht sverhältuisses  zwischen  den  vertrafrschliesseuden  Tbeilen. 
Im  Inhalte  eines  Vertrages  kauu  man  uiitt-rscheiden : 

1.  Jene  Bestaudtheile,  welche  von  den  Parteien  im  Vertrage  fest- 
gesetzt wurden  und  auf  welche  sich  die  Willenserklärung  der  Parteien 
erstreckt  haben  muss,  damit  sie  gelten.  Von  diesem  erklärten  Inhalte 
müssen:  a)  einige  Bebtaudtheile  kraft  ahsoluter  Recbtsvorscbrift  erklärt 
werden '),  damit  ein  Vertrag  bestimmter  Art  vorliege,  wesentliche 
Bestandtheile  {etsenUalia  eowvmiioHis).  Fehlt  es  an  einem  dieser 
Bestandtheile,  so  ist  die  bestimmte  Art  Yon  Vertrag  nicht  Torhanden*). 
b)  Es  können  aber  auch  Bestimmungen  im  Vertrage  als  gewollt  er- 
klärt werden,  weldie  zum  Vorhandensein  einer  bestammten  Vertragsart 
nicht  nothwendig  sind  und  die  demnach  nur  vermOge  besonderer  Fest- 
setzung besteben*),  aber  auch  aasgelassen  werden  können,  ohne  dass 
der  Vertrug  damit  seine  Natur  verändern  würde,  zufällige  Bestand- 
theile {aci'identalld  convetittonis).  ^ 

2.  Neben  dem  von  den  Parteien  erklärten  Vertragsinhaltc  gibt  es 
auch  Bestimmungen,  welche  viTuiöge  L'»'^etzlicher  Vorschritt  für  einzelne 
Verträge  sich  von  selbst  verstehen  M.  s(tt)uld  sie  nicht  von  den  Parteien 
ausgeschlossen  worden  sind,  und  welche  zur  Ergänzung  des  Parteien- 

')  Cnpcr  Fr.  R.  *  il 

'j  Dazu  gehören  jene  Erfordernis--      hl ,  welche  mm  Vorhandensein  eines 

Vfrtratres  überhaupt  nothwendip  sin'l .  diis»-  bilden  dip  ErtV^rdernissr  d-  s  Vprtrape« 
uihI  ni.ht  sriiion  Itili;ilt.  S.  hilliuL'  Inst.  71  und  Wächter  würl.  Fr.  K.  2.  653 
verwechseln  Beidts.  wie  Untre  r  Pr.  H.  2.  43  N«>te  2  richtig  her\orhcbt. 

•)  Arndts  P.  §.  t)ö,  Wächter  würt.  Pr.  R.  2.  6ö4,  Ungar  Pr.  ß.  2.  43. 

•)  Arndts  a.  a.  0. 
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willens  dieueu  Ihr  Zweck  besteht  darin,  bei  häufiger  vorkommeodea 
.  Vertragsarteu  för  manche  Nebeupuukte  das  im  wahrscheinlicheu  Willen 
der  Parteien  Liegende  festzustellen  *)  und  dadurch  die  stete  Wieder- 
.  holtipg  dieser  sidi  meist  gleich  bleibenden  Bestimmungen  fiberflüsidg  za 
machen.  Diese  natürlichen  Bestandtheile  des.Yertrages  (na^tcro/ta 
conventianii)  gehören  nicht  tarn  -Wesen  des  betreffenden  Vertrages 
und.  können  daher  auch  durch  Verfügung  der  Partomn  ausgeschlossen 
oder  abgeändert  werden. 

.  Das  Gesagte  gilt  von  allen  Arten  ?on  Verträ^^en;  damit  jedoch 
von  einem  obligatorischen  Vertrage  i.  e.  S.,  das  ist  von  einem  eine 
Obligation  begründeudeu  trage  gesprochen  werden  kann,  muss  der 
Inhalt  des  Vertrages  in  dem  Vereinbaren  einer  Leistung  besteben, 
welche  alle  Eigenschaften  hat,  die  für  die  o]digatoris<  lie  Leistung  über- 
haupt erfordert  werden.  Die  Leistung  muss  also  in  einem  Verkehrsgute 
bestehen,  sie  muss  möglich  sein  und  es  darf  ihr  nicht  an  der  nöthigen 
Bestimmtheit  fehlen Ausserdem  muss  sie  auch  eine  Eigenschaft 
haben,  welche  nur  bei  vertragsmässigen  Obligationen  in  Frage  kommt 
und  die  daher  erst  hier  zur  Erörterung  zu  gelangen  hat,  es  darf  näm- 
lich die  Leistung  an  sich  oder  in  ihrem  Verhältnisse  zum  Vertragswillen 
.keine  solche  sein,  die  den  Vertrag  zu  einem  imerlaubten  macht. 

Es  ist  daher  hier  zunächst:  I.  vom  unerlaubten  Vertrage  zu 
reden;  II.  ferner  ist  der  Vertrag  auf  eine  unmögliche  Leistung 
in  Betracht  zu  ziehen  und  III.  sodann  ist  noch  .der  Vertrag  zu 
Gunsten  Dritter  zu  besprechen,  da  die  Modification  der  Leistung, 
Sutern  dieselbe  an  einen  Dritten  zu  geschehen  hat,  auf  die  Gültigkeit 
des  Vertrages  von  Einfluss  sein  kauii. 

Zur  Vollstj^ndigkeit  der  P>ürterungen  über  den  Vortra<rsinhalt, 
sind  auch  nocü  ge\.isse  Nebenbestimmuugeu  bei  Vertragen  in  Botiacht 
zu  ziehen,  durch  welclio  Modificationeu  der  vertragsmässiL^t  u  Leistung 
vereinbart  werden  imd  deren  häufiges  Vorkommen  besondere  gesetzliche 
Normirungen  zur  Folge  gehabt  hat.  Dies  sind  entweder  Nebenbestim- 
mungen,  welche  in  einer  Beschränkung  des  Vertragswillens  bestehen, 
oder  solche,  welche- sich  als  Bestärkungsmittel  der  Verträge  charakten- 
siren.  Zu-ßrsteren  gehört:  IV.  die  Bedingung. und  V.  die  Befristung. 
Zu  Letzteren:  VI.  das  Angeld,  VII.  die  Conventionals träfe  und 
Ym.  das  Reugeld. 

*)  L.  H  §.  1  D.  19.  1. 

*}  Arndts  P.§.  65  Anm.  1,  Windscheid  P.  |.  85  Kote  1,  W&chter 
a.  a.  0. 

S.  oben  §.  1,  Ii  lg. 
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Unerlaubte  Veitiäge.  §.  31. 


I.  l'oerUubte  Vertrage  *). 

§.  31.  I.  Begriff.  W  as  (lunli  ein  (i»sHtz  veibuteu  ist  oder  gegen 
die  guten  Sitten  verstösst wird  als  unerlaubt  bezeicbuet  Dazu  gehört 
insbesondere  Alles,  was  nach  allgemeiner  Yolksansicht  der  Sittlichkeit 
im  Privatverkebre  widerstrebt  oder  was  gegen  eine  allgemeine  Bürger- 
pflicht ist  nnd  den  staatlichen  Einriebtungen  hinderlich'  in  den  Weg 
tritt').  Eine  genauere  Feststellung  der  Grenzen  des  Unsittlichen  ist 
untbunlich  da  diese  Grenzen  nicht  feststehen,  sondern  dnrcb  das  je- 
weilige Volksbewusstsein  *)  bestimmt  werden  und  daher  auch  mit  den 
Aeuderungen  der  Ans^cbiiuuugeu  im  Volke  wechs«  Iii '^i.  lu  eiuzelneu 
Fällen  wird  es  daber  stets  dem  Ermessen  des  eikeniunden  Richters 
überlassen  bleiben  müssen,  übei;  die  Sittlichkeit  oder  ünsittlicbkeit  eiuer 
Handlung  abzuurtheilen 

Das  Gesetz  kann  iiicbt  der  Förderung  des  Unerlaubten  die  Hund 
bieten^)  und  versagt  daher  den  unerlaubten  Verträgen  seinen  Schutz, 
indem  es  sie  als  ungültig  erklärt.  Doch  darf  hiebei  der  Begrift*  ^uner-  I 
laubter  Vertrag*"  nicht  dahin  gefasst  werden,  dass  darunter  alle  Ver- 
träge verstanden  würden,  deren  Zweck  in  der  Beförderung  von  Un- 
rechtem oder  ünsittlicfaem  liegt,  denn  diese  Ausdehnung  des  Begriffes 
würde  den  Erfordernissen  der  Verkehrssicherheit  widerstreiten,  da  der 
entferntere  Zweck,  welchen  der  Einzelne  mit  dem  Abschlüsse  eines 
Vertrages  verUndet,  für  die  G^fenseite  bftnfig  nicht  an  und  für  sich 
erkennbar  ist.  Zu  den  unerlaubten  Verträgen  können  daher  im  Allge- 
meinen nur  jene  gerechnet  werden,  welche  in  objectiver  Weise  gegen 
das  Gesetz  Verstössen  oder  den  guteu  Sitten  zuwiderlaufen  *),  bei  wel- 

•  *)  <tru(  liut  in  seinen  Beitrügen  z.  Erläuterung  il.  preiissit^chen  Hechts  I  i.  i 

145  fg.,  Kuvit  im  Archiv  f.  civil.  Praxis  58.  1  fg..  Koch  Kecht  d.  Forderungen 
1  3U  fg.t  Windacheid  P.  §.  3!4.  3. 

')  L.  9.  14.  15  D.  S8. 7, 1. 1S3. 137  §.  G  D.  48. 1,  Windscheid  P.    94  Note  9. 

*)  Darfiber,  dass  das  Unerlaubte  nicht  als  rechtlich  unmöglich  zu  bereichnen 
'  ist,  8.  oben  §.  II  Kote  14. 

')  L.  2  |.  U  D.  38.  17,  1.  13  §.  1  D.  50.  it,  §.  t6  a.  b.  G.  6.  Savigttj 
Syst.  3.  171  Note  e.  Zeiller  3.  45.  Nippel  6.  69  (vgl.  auch  die  oberstger.  Ent- 
scheidungen unten  Note  13);  dagegen  jedoch  Ba vi t  S3  fg. 

♦)  Nippel  6.  G8. 

M  Ude  im  Arch.  f.  civ.  Fr.  48.  257. 

*)  Ravit  Ii  G8  fg..  Siutenis  C.  R.  §.  tt3  Note  *0. 

KaviT 
')  «JriH  hut  U7. 

>?.         a.  b.  G.  B.:  ..Was   trerade/u   ....  unerlaubt   i-t.   kann  kein 
ütgenstand  eines  galtigen  Vertrage:)  werden         'i  1.  3.  äü,  Puchta  P.  §.  Sü. 
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chM  also  der  objective  Inhalt  des  Vertrages  ein  soldier  ist,  dass  sieh 
daraus  die  Beförderungr  des  Unerlaubten  entnehmen  Iftsst**). 

Tl.  Die  einzeliii'U  uu erlaubten  Voi  träj^e.  Von  diesniii  lühj^e- 
meineu  Ptim  iix^  aiisij:o}ien(l,  siiul  uaeh  österreichischem  Hechte  folgende 
Verirre  als  uuerlaubt  zu  bezeichnen: 

1.  Alle  jene  Verträge,  in  welchen  eine  Leistung  bedungen 
wird ,  welche  sich  in  objectiver  Weise  als  eine  unerlaubte  Hand- 
lung charakterisirt  *^),  so  z.  B.  der  Vertrag,  wodurch  sich  Jemand  ver- 
pflichtet, einen  Anderen  zu  ermorden,  oder  eme  unsittliche  Handlung  zu 
begehen. 

2.  Unerlaubt  sind  audi  jene  Verträge,  durch  welche  zwar  an  sich 
erlaubte  Leistungen  bedungen  werden,  denen  aber  ein  ftkr  beide  Theile 
erkennbarer,  wenn  auch  entfernterer  Zweck  zu  Grunde  liegt,  welcher 
darauf  gerichtet  ist,  dass  etwas  Unerlaubtes  gefördert  werde").  So 

wird  z.  B.  wegen  des  unerlaubten  Zweckes  ein  Vertrag  als  unerlaubt 
erklärt,  in  welchem  sich  Jemand  eine  Geldzahlung  dafür  versprechen 
lässt,  dass  er  bei  einem  wegen  Besetzuuj/  einer  Stelle  behördlich  aus- 
geschriebenen Concurse  sich  nicht  betheili<{en  werde  '^);  hier  ist  sowohl 
die  bedungene  Geldleistung,  als  das  Nichtbetheiligen  beim  Concurse 


Smyigny  Ohl.  1.  :m  f^..  Windscheid  P.  §.  314.  3.  —  Di.■^  ist  das  Piinnp  der 
Gesetzgebuna;^  sowolil  bei  d»  n  KAin*  rn  als  bei  uns.  doch  hat  Kavit  i  fg.  aller- 
dings recht,  wenn  er  hervorhebt,  dass  der  (ksetz^fber  bei  seiner  Gesetzjrebiini,' 
zwar  dein  sittlichen  Bewusstsein  im  Volkt-  Rtchnuni^  tragen  niuss,  dass  aber  dt 
leije  ferendit  es  ronseijuenter  und  \  .n  zuziehen  wäre,  wenn  die  Heehtsges«  tzgt-bnng 
ihre  volistiindige  Selbständigkeit  lubt-n  den»  Sittengesetze  wahren  würde  und  bei  der 
Frage  nach  der  Erlaubtheit  eines  Vertrages  das  Sittengesetz  ganz  aus-ser  Spiel  Hesse. 
»•)  Ravit  50. 

")  §.  7  I.  3.  S6,  1.  6  S.  3  1.  n  S.  6  D.  17.  1,  I.  57  D.  17.     1.  35  §.  2  * 
D.  18.  1,  1.  n  pr.  I.  183  D.  45.  1.  Ravit  44«  64,  Keller  P.  §.  tn. 

1.  7  I.  1  D.  t.  14.  L  8  D.  11  5.  L  5  C.  4.  7,  1.  <  C.  8.  39.  Ornchot 
150  fg,  Ha  Vit  tiO  fg.,  64,  Keller  P.  §.  222.  Hieher  gehört  anch  die  Aoahedingang 

eines  Lohnes  für  die  Gestattujig  des  Beisehlafes.  Grurhot  151  Note  *),  Stobbe 
d.  Vertr.  R.  103  fg.;  ferner  Entschädigungen  oder  Belohnungen  für  bereits  ver- 
übte unerlaubte  Handlungen.  1.  tä3  l>.  15.  1.  (Jruchot  IfJi  fg.  Teberhaupt 
alle  Verträge  für  unerlaubt  zu  erklären,  welche  aus  verwerflicher  (iesinnung  her- 
vorgehen, wie  Wind  scheid  P.  §.  314  will,  wäre  zu  weit  gegangen  und  wurde 
alle  Kechtssicherheit  untergraben,  Kavit  (),")  fg. 

")  Entsch.  bei  Glaser  u.  l'nger  19i8,  1979.  Stubenrauch  3.  Mi.  Siehe 
anch  Entsch.  Nr.  3577  ebenda^.,  worin  der  Vertrag,  durch  welchen  Jemand 
fttr  das  Yenpreehen  euier  Geldsanime  die  gesetiMch  snilMige  Entsehlagung  Ton 
einer  Aussage  im  Straf pioeesse  Terspricht,  fDr  nngttltig  erfclftrt  wird,  weil  eine 
solche  Vcrahredonp  geeignet  ist»  die  Anwendharkeit  des  Strafgeseties  zn  Teieitdn» 
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eine  erlaubte  Handlung,  der  Vertrag  ist  aber  trotzdem  wegen  dea  zu 
Grande  liegenden  Zweckes  ungültig,  da  derselbe  dahin  gerichtet  ist,  eiBe 
öffentliche  EinrichtuDg  (Cöncursansschreibung  fAr  eine  zu.  besetzende 
Stelle)  zu  vereiteln.  Ein  unsittlicher  Zweck  kann  auch  darin  liegen, 

(lass  sich  Jemand  dafftr  Etwas  versprechen  lässt,  dass  er  eine  iinerlaubte 

Handliiug  uuteilasse,  da  es  uuter  riiistäudt'ii  uat  h  der  N'olksaiisicht  ul< 
uusittlich  bbtiachtet  wird,  sich  eiü  pttichtgeuiässes  N'erhalteii  abkaureu 
zu  lassen  '*), 

8.  Zu  den  uuerlaubteu  Verträgen  müssen  ierntM-  ;ille  Jene  ge- 
rechnet werden,  in  deren  Abscbluss  eine  strafbare  Hundlnug  lie^t 
denn  auch  solchen  Verträgen  kann  das  Gesetz  den  Rechtsschutz  uicht 
angedeihen  lassen.  Zwar  wird  ein  Yertraof,  dessen  Abschluss  eine  strat- 
gresetzlich  verbotene  Handlung  enthält,  häufig  schon  desweiren  ein  uner- 
laubter  sein,  weil  durch  denselben  eine  unerlaubte  Handlung  bedungen 
wurde  oder  weil  ein  unerlaubter  Zweck  in  erkennbarer  Weise  zu  Grunde 

")  L.  7  §.  3  L>.  i.  Ii.  1.  1  §.  2  1.  2  pr.  1.  4  §.  2  D.  12.  r,.  1.  3i  I>.  10. 
3.  1.  0.  7.  1>.  !8.  7,  1.  1*>  D.  ir,.  1.  1174  a.  b.  (J.  B..  Arndts  «iv.  Srhr.  1.  :h; 
lg.,  (irurliut  fV  .  Ravit  G4  fg..  Savijriiy  Svst.  3.  I7»i.  W  i  ml  ^  «h  .-id  P.  4;. 
3i4.  3.  Wärht»  r  würt.  Pr.  R.  2.  72G  f?.  Ob  ilas  V»M>prfilieri  t-iiif^  bf.^tiiiiintf n 
VerlialtfHs  in  Ein-  oder  Religiunssachen  unsittlich  int.  lä^st  sich  nur  aus  Jen  Uni- 
ätäudeii  entscheiden',  s.  darüber  Rarit  17,  ti  fg.,  Scheurl  Beiträge  2.  295  fg., 
Fittiug  im  Ardi.  f.  eir.  Pr.  56.  4S0  fg.«  Pachta  Vöries,  i.  137, .  Yangerow 
P.  §.  93  Anm.  3.  III,  Savigny  Syst  3.  180  fg.,  Windscbeid  P.  %,  94  Note  13. 
Walter  Pr.  R.  %.  77  VII,  Stobbe  Pr.  R.  1.  m  fg.,  Wftcbter  «Ort.  Pr.  B.  t. 
7i5  Note  18,  Unger  Pr.  R.  S.  ^5  fg.  Hicher  gehört  auch  die  Besthniniuig  des 
§.  700  vgl.  mit  §.  898  a.  b.  O.  B.,  womach  der  unter  der  Bedingimg,  dass  eine 
Partei  sich  nicht  verebeliebe ,  geschlossene  Vertrag  ungültig  i^t.  Dass  auch  ein 
solcher  Vertrag  nur  dann  ungflltig  ist,  wenn  darin  nach  den  Uniständen  des  Kalles 
eine  Unsittlichkeit  lieirt.  beweist  das  erläuternde  Hofderret  v.  2i.  Mai  1J544  Nr. 
807  J.  (j.  S..  denn  nacli  demselben  hat  §.  700  keine  Anwendung"  auf  Verfüg^ung-en. 
durch  Welche  Jemand  lür  die  Dauer  seines  Witwenstandes  oder  bis  zu  seiner  Ver- 
ebelichung  versorgt  werden  soll. 

**)  Macht  sich  durch  den  Vertrag  nur  eiiu  Partei  einer  strafliarfn  Handlurii»' 
schuldig,  so  würde  es  gegen  die  Verkehrssiciierht  if  \erstosr<en.  wenn  man  deswegen 
den  Vertrag  für  ungflltig  erklären  wollte.  Allerdings  wird,  wenn  die  Strafbarkeit 
ffir  die  Gegenseite  erkennbar  war,  in  vielen  FiUen  dadorch  eine  Mitschuld  und 
damit  die  Strafbarkeit  fflr  beide  Contrahenten  begründet,  was  dann  die  DngOltig- 
keit  des  Vertrages  zur  Folge  hat.  Von  diesen  Grundsfttzen  ausgehend  wird  der 
Vertrag  eines  sahlungsunlUiigen  Schuldners,  durch  welchen  er  sich  des  Vergehens 
der  schuldbaren  Crida  schuldig  macht,  trottdero  als  gtUtig  aufrecht  erhalten. 
Glaser  u.  Unger  Entsch.  Xr.  2398.  2915;  ebenso  der  Vertrag,  durch  welchen 
Jemand  ein  Darleihen  zum  Zwecke  eines  verbotenen  Spieles  aufnimmt.  Glaser  u. 
Unger  Entsch.  Nr.  4021.  4144,  4426  (anders  Nr.  m&). 
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liegt**),  68  kann  aber  aneh  sein,  dass  beideB  nicht  der  Fall  ist  und 
der  Vertrag  dennoch  eine  fitrafreehtlicb  verbotene  Handlung  enthält. 

Wenn  Jemand  z.  H.  eiue  Waffe  verkauft,  mit  der  Absiebt,  dass  der  • 

KäiifHi-  dieselbe  zu  einem  Mord  jjebraiuhe,  oder  wenn  Jemand  eine 
SarliP  von  <lem  Hiebe  kauft,  mit  dem  Hewusstsein.  duss  sie  pestnblen 
ist  '■),  ><•  sind  (lit'se  Verträye  un^iilti'T,  ohwolil  weder  in  d«'r  l)eiderseit.s 
bedungenen  Lcistunir,  nocb  in  dem  mit  dem  Vertrage  beubsicbtitjten 
Zwecke  ( \  tuäusseriiug  der  Waffe  *^),  Erwerb  der  Sache)  an  sieb  etwas 
Unerlaubtes  liegt. 

4.  Die  bisher  dargestellten  Fälle  von  unerlaubten  Verträgen  sind 
nur  Ausfluss  des  herrorgehobenen  allgemeinen  Prindpes.  Ausserdem 
hat  das  Gesetz  in  Ausf&hnmg  des  allgemeinen  Prindpes  noch  einzelne 
bestimmte  Verträge  direct  als  unerlaubt  bezeichnet..  Diese  Verträge 
sind  folgende**): 

a)  Der  Vertraj.%  wodmcli  sieb  .leuiaiid  Ktwas  tiir  die  Untnrband- 
luug  eines  Ebevertra^^ns  ausbedinj^t  ^'•).  Man  könnte  ^rlaubnu,  dass  ein 
solcher  Vertrag  an  sieb  weder  unrecht  noch  unsittlich  ist,  da  es  dem 
(iesetze  aber  darum  zu  thun  ist.  jeden  ungehörigen  Kintiuss  bei  Ehe- 
schliessungen zu  beseitigen  und  ein  solcher  von  dem  bezahlten  Unter- 
händler eines  Ehevertrages  zu  besorgen  ist,  so  wnrde  diese  Bestimmung 
in  das  Gesetz  aufgenommen.  Dagegen  ist  es  erlaubt,  die  Kosten  ersetzt 
zu  begehren,  welche  man  aus  Anlass  dner  solchen  Unterhandlung  auf- 
gewendet liat**). 


**}  Wenn  Jemaod  einem  Andern  eine  Walfe  gibt^  wogegen  dieser  verspricht, 
damit  einen  Mord  in  begehen,  so  ist  dieser  Vertrag  schon  deswegen  ongOHig,  weil 
die  Leistnng  (Verflhmig  eines  Mordes)  eine  nnerlaahte  ist;  wenn  der  Portier  einem 
Diebe  gegt'n  ein  GeldverBprechen  zusagt,  sn  einer  bestimmten  Stande  abwesend  zu 
tn  sein,  damit  der  Dieb  einbrechen  könne,  so  ist  der  Vertrug  w^fen  des  damit 
verbünd»  iien  nnerlaubten  Zweckes  ongttltig*,  in  beiden  Fallen  liegt  ausserdem  noch 
eine  stratlmr»-  Hamllniiy  v^r. 

L.  34  §.  A  l).  18.  I,  Munimsen  Beitr.  i.  17  fg.,  Eavit  47  fg.,  üde 
a.  a.  0.  370  fg..  §.  185  Ofeterr.  Str.  G. 
Kavit  6Ü. 

Die  verbotenen  Verträg':* ,  welche  auf  das  Darleihen  bezug  haben,  in 
§.»993.  996.  998  u.  1196  a.  b.  G.  B.  sind  lu  Folge  Aufhebung  der  Wuchergesetze 
in  erlaubten  geworden. 

**)  %.  879.  1  a.  b.  0.  B.  Nach  gemeinrechtlicher  Pnuds  shid  diese  VerMge 
galtig,  Ornehot  174  fg. 

**)  Stabe nranch  3.  31.  Als  erlaubt  erklären  Winiwarter  4.  35  und 
Stnbenrancb  a.  a.  0.  ehie  Belohnung,  welche  für  die  Torausgegangene  Unter- 
handlung  naeh  geschlossener  Ehe  ingesagt  wird,  Stubenranch  a.  a.  0.  aneh 
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b)  Das  Vorausbedingen  einer  Belohnung  für  die  üebemahme  einer 
Cur,  welcbes  von  Seite  des  Arztes  und  dem  Kranken  gegenüber  statt- 
findet**). Durch  dieses  Verbot  soll  die  Ausbeutung  des  Kranken  durdi 
den  Arst  verhindart  werden**). 

o)  Das  an  sieh  LOsen  einer  einem  Advocaten  anver^ten  Streit^ 
sadie     duiüh  denselben  *^). 

d)  Die  Verftusserung  einer  anzuhoffenden  Erbschaft  oder  eines 
Vermächtnisses  bei  Lebenszeiten  des  Erblassers  -"),  daun  der  Vergleich 
über  deü  luhalt  eines  letzteu  Willens  vor  dessen  Bekamituiachuug  ^*). 

jene  Vertrige,  in  welchen  ohne  Backsieht  avf  den  Erfolg  etwas  für  die  Unter- 
handlnng  bednngen  wird,  diese  Besdirisknngen  des  Verbotes  sind  aber  wobl  gegen 
die  ratio  Ugia. 

")  §.  879.  2  a.  b.  G.  B. 

**)  Winiwarter  4.  36,  Stubenrauch  3.  31.  Wurde  die  Beluhnung  nicht 
von  dem  Kranken,  sondern  von  einem  Dritten  zugesichert,  so  ist  der  Vertrag 
gültig  und  auf  den  Thierarzt  ist  §.  879.  i  selbstverständlich  gar  nicht  anwendbar, 
Winiwarter  u.  Stub'  iiraurb  a.  d.  a.  0. 

**)  Eine  Reohtsanfr«'leiri  nheit  liört  durch  Eintritt  der  Rechtskraft  d«'s  Urtheils 
nicht  auf  eine  Streitsache  zu  s^in.  Mindern  bii  ibt  dies  auch  Wührend  der  Dauer 
der  Executiou,  dieses  Verbot  bezieht  sich  daher  aucli  aul  durdi  rechtskräftiges 
Urtbeil  bereits  entschiedene  Processsachen,  umsouiehr,  als  die  Gefahr  einer  Ueber- 
vortheilang  des  Clienten  dorch  die  stattgefundene  Urtheilsschöpfung  nicht  anage- 
schlossen wird.  A.  M.  jedoch  Stnbenranch  3.  3S.  Kircbstetter  443  n.  Entsch. 
d.  Obst.  Gerichtsh.  v.  S.  Mai  18S0  Z.  1695,  Peitler  Entscb.  Nr.  669. 

f.  879.  3  a.  b.  G.  6.  n.  Advocaten-Oidnang  6.  Jnli  4868  R.  G.  B. 
Z.  96  §.  16.  Nach  fi.  4S3  allg.  Ger.-Odg.  war  auch  für  das  Gewinnen  eines  Pro- 
cesses.  nach  §.  879.  3  a.  b.  G.  B.  für  die  Uebemahnie  eines  Pr  <  r  -es,  nacl)  §.  346 
Straf- Pr.-Odg.  v.  1853  fttr  die  IVbernabme  der  Ffthrnng  einer  Vertheidiguni^  das 
Ausbedingen  einer  bestimmten  Beh»hnun£;  verboten.  Gegenwärtig  ist  difs  durch 
§.  1()  der  Adv.-Odg.  ausdrücklich  g-estatttt  worden.  So  lange  ein  Advo.at  eine 
Keclifssache  noch  nicht  übernmiinitii  hat.  mnss  ihm  allenliiiirs  das  iraii/.  oiicr 
tliril weise  an  sich  lii'iseu  i^cslatttt  w.-rdeii.  iiishesondcre  auch  da<  .\ usluMliiiiJ-en 
eines  'Iheilcs  des  Procchsergebnisses  als  Honorar  i'/ixita  litis},  wahrend,  nach- 
dem er  die  Angelegenheit  schon  übernuninien  iiat.  dies  nicht  mehr  gestattet 
ist.  (Vgl.  hierüber  Pann  iu  GerichUhalle  1868.  343.)  Verboten  war  das*  Ausbe- 
dingen einer  qnota  Uti»  nach  I.  53  J>.  S.  14,  1.  7  D.  17.  1.  L  1  S.  it  D.  50.  13, 
L  5  C.  8.  6;  s.  Bavit  49. 

'*)  Dazu  gehört  nicht  der  Verlunf  der  Erbschaft  durch  den  fiddcomnüsDaii- 
sehen  Substituten ,  wenn  der  Verkauf  zwar  ?or  dem  Eintritte  des  Substitutions- 
falles»  jedoch  nach  dem  Tode  des  Erblassers  stattfindet,  Glaser  u.  Unger  Entsch. 
Nr.  t85ö,  65G7. 

L.  29  §.  i  I).  39.      1.  :{U  C.  2.  .3,  1.  4  0.  8.  39,  8-  879.  4  a.  b.  G.  B., 
Unterholzner  Schuldv.  I.  iu8,  Aavit  49.  Stubenrauch  3.  Zt. 

g.  1383  a.  b.  G.  £. 
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e)  Der  Tortng,  durch  welchen  Etwas  Ar  den  Fall  des  RQcktiittes 
vom  EheverlObnisse  bedungen  wird'*). 

f)  Der  Vertrag  oder  die  Vertragsbestimmung,  dorch  welche  das 
Recht  die  Theilnng  einer  gemmnsamen  Sadie  Tommehmen  oder  eine 

(iesellschaft  anftnlösen  für  immerwährende  Zeiten  aufgegeben  wird"). 

g)  Der  Vertrag,  durch  welchen  im  Voraus  auf  die  Verjährung 
entsagt  oder  eine  längere  als  die  gesetzliche  Verjährungsfrist  beduugen 
irird 

h)  Als  ungültig  werden  auch  Nebenbestimmuugeii  erklärt,  welche 
der  Natur  des  Pfand-  oder  Darleiheosvertrages  widerstreiten,  insbeson- 
dere der  autichretische  Vertrag**). 

i)  Der  Vergleich  &ber  von  Amtswegen  zu  ahndende  strafbare*') 
Handlangen  kann  sieh  nur  auf  die  Entschädigung  beziehen  ^^). 

k)  Der  Vertrag,  wodurch  Jemand  bei  einer  fon  der  Behörde*^) 
▼eranstalteten  öffentlichen  Versteigerung  als  Mitbieter  nicht  zu  et- 
scheinen  oder  nur  bis  zu  einem  bestimmten  Preise  oder  nur  nach  einem 
gegebenen  Massstabe  oder  gar  nicht  mitzubieten  verspricht**). 

I)  Verträge,  vermöge  welcher  GrundeigenthOmer  einen  Theil  ihrer 
Realitäten  anf  Lebenszeiten  gewissen  Personen  gegen  Vorbehalt  des 
Kückfalles  bei  dem  Tode  derselben  überlassen,  sind  von  keiner  Wir- 
kung ^'). 

m)  Das  Au:ibedxngeu  der  Unabiösbarkeit  gewisser  Servituten  ist 
ungültig  '^). 


*•)  L.  134  pr.  D.  45.  1,  1.  1  C.  5.     1.  t  C.  5.  17.  §.  45  a.  b.  0.  fi.,  Gm- 
chot  IIS  fg.,  Unger  Pr.  R.  1.  19t  Note  1S4. 
>«)  |.  83t,  ItOS  a.  b.  G.  B. 
")  |.  150t  s.  h.  0.  B. 

*')  §.  1371:  ,)Alle  der  Natur  des  Pfand-  und  Darleihens vt-rtrages  ent^epen- 
stcbendeti  Bedingungen  und  Nebenverträge  sind  ungültig";      \'Mi  a.  h.  G.  H. 

Bei  Delict^n,  welche  nur  auf  Verlangen  des  Betheiligten  strafrechtlich 
▼erfolgt  werden,  gilt  dies  nielit.  §,  529  Str.  (i..  vgl.  (Iruchot  ttil  fg. 

")       i'lSi  a.  b.  (1.  B.   Eine  Ausualinie  enihiilt  §.  ISS  Str.  R.   Xaeh  romi- 
-:«li^'ni   Beeilte  warm   V«i/.ielitl<i.stungfn  auf  Ansjjriiehe  aus  künftigen  Delicten 
unerlaubt.   1.  il  §.  3.  4  I>.  i.  Ii.  1.  ii  D.  50.  17,  Uruchot   153.  Ravit  49, 
Keller  P.  §.  222.    Unerlaubt  sin<l  auch  Verträge  über  die  Verheiinlichaug  straf- 
barer Handliiu^eii,  Uruchot  159;  vgl.  aneh  Bisch  Vergleich  95  fg. 
Vgl.  Glaser  o.  Unger  Bntsch.  Nr,  61. 
**)  Hofdecret  t.  6.  Jimi  1838  J.  G.  S.  t77. 
*')  Hofdecret     15.  H&rz  1833  J.  G.  S.  t603. 

§.  43  d.  Patents  v.  5.  Jani  1853  B.  G.  B.  Z.  130.  Die  Servituten,  welche 
nicht  nnablOsbar  bestellt  werden  dürfen,  sind  enthalten  in  |.  1  Z.  1,  t,  3a  n.  §.  t. 
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n)  Alles  Eauftn  und  jeder  wie  immer  geartete  Handel  (Agietage) 
mit  Silber-  und  Kapferscheidemflnzen  ist  verboten  **). 

o)  Die  VeriUisserang  der  Qewinnsthoffhimg  von  Losen,  soweit  die- 
selbe-den  Bestimmungen  des  Gesetzes  Ober  das  Fromessengesdiftft 

zuwiderläuft*'»). 

p)  Die  VrnihrtMliin?,  Silber  in  uiulereui  Feiugelialt  als  zu  JI5  uud 
15  Lotli  zu  verarbeiten*'). 

q)  Die  V'eräusserun^^  von  niilitäriscben  Fassun^^sartikein,  (^nitlunj^en 
oder  Anweisungen  darauf  dunli  eine  Militärjiersoii  an  eine  ( 'ivilperson 
uuders  als  iiu  Wepe  einer  öftentlicben  Versteigerung  *•),  dann  die  Ab- 
lösung verpflegsrnntlicher  Schuldscbeiue,  Liquidationen  und  Natural- 
recepisse  von  Militär-Iuteudanturs-,  Militär-Verpfiegs-  und  Hofkriegs- 
but  bbaltungs-Beaniteu  *^),  ferner  Contracte,  wodureb  ein  Verpflegsbeamter 
oder  Verpflegsbäclcermeister  selbst  oder  durch  einen  Dritten  sich  in  die 
Transportirung  von  Naturalien  einlässt  %  die  Ablösung  der  fttr  M ilitflr- 
personen  bemessenen  Naturalportionen  durch  Militär^Verpflegsbeamte 
und  Snbarrendatoren     sind  ebenfalls  nngäliige  Vertrftge. 

r)  Uandelsspeculationen  von  wirklich  dienenden  Marine-,  Artillerie- 
nnd  Infanterie-Officieren  und  Oadetten,  insbesondere  die  Ausrttstung  von 
SchifTen  nud  das  Nebmeu  vou  Actieo  darauf  von  Seite  solcher  Pei?- 
soneu  *••). 

b)  Der  Verkauf  gewisser  explinlireuder  Stofte  *'). 
t)  Die  Yerabredun*(  der  Zabluug  einer  höheren  als  der  tarif- 
mSssigeu  üebühr  au  den  Notar  *^). 

'*)  Patente  26.  Hai  1746  u.  It.  Jvni  1768  (Cod.  Anst  S.  Ui  o.  6.  1117), 
4S.  Oct  180S  (polit  Qesetz-S.  18.  190),  Holkanzleidemt  t.  tO.  Hin  1807  (pofit 
Oeseti-S.  S8.  68),  Hinist-Erkss  t.  U.  Noveinber  1850  B.  Q.  B.  Z.  451. 

**)  §.  1  «.  S  d.  Oes.  V.  7.  NoTeinber  186t  R.  Q.  B.  Z.  85. 

**)  Hhusl-Verordg.  t.  t3.  Hai  1853  Z.  7S95.  dt  m  Hants  Gesetss.  ad  §. 
879  a.  b.  6.  B.  u.  Stabenrauch  3.  34.  Ist  jedoch  diese  Yerordninig  oidnuiigs« 
niAssiig  kundgemacht  worden? 

*;)  HollianzlLidecret  v..m  VX  November  1808  (poüt.  Geaetz-S.  31.  113),  Hof- 
decret  v.  8.  Angust  1817  (Goutta  Gesetz-S.  14.  Iii. 

**)  H'>fkri.'i,'srirfularveiordg.  v.  31.  August  1<S03  A.  4549. 

**J  Holkriegscirculurvi .nirdii:.  v.  24.  S.-ptember  1798  F.  2002. 

**)  Instruction  für  M,litarvcrpflogsbcaiiite  von  1782  §.  50,  Instruotiun  v.  1. 
September  1810  §.  11,  Jiolkri(?srir.  ularvcrordg.  v.  i6.  October  1810  A.  5273. 
A.  h.  Entschl.  v.  4.  Apnl  1804. 

«')  Minist-Verordg.  v.  20.  Februar  1852  B.  G.  B.  Z.  47  und  die  darin  dtt. 
ftlteren  Yerordg. 

**)  §.  171  der  Notariatsoidnnng  t.  t5.  Juni  1871  B.  G.  B.  Z.  75  (ebenso 
schon  §.  HO  der  Not-Odg.  r.  «1.  Hai  1855  B.  G.  B.  Z.  94). 
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tt)  Da^'Ueboremkommea  zwischen  emem  snspendirteii-  Notar  und 
dem  ftkr  ihn  bestellten  Substituten,  wornach  ersterer  an  den  von  dmn 
Substituten  eingehobenen  GeM&ren  Antbeil  nehmen  soll*^). 

y)  Jedes  im  kaufmäDoischen  Conciii-se  ausser  dem  Zwangs-Aus- 
gleiche getroffene  Uebereinkomnieu,  wodurcti  das  in  die  Au.^gl('iiLsma>se 
gehörige  V^Tniögen  seiner  Bestimmung  entzogen  oder  wodurch  einem 
Gläubiger,  auf  dessen  Anspruch  sich  der  Ausgleidi  erstreckt,  grössere 
Vortheile  oder  besseie  Hedinguügeu,  als  nach  dem  Gesetze  zulässig 
sind,  eingeräumt  werden  ^^). 

w)  Verabredungen  von  Arbeitsgebern,  welche  bezwecken,  mittelst 
Einstellung  des  Betriebes  oder  Entlassung  von  Arbeitern  diesen  eine 
Lohnvecringerung  oder  überhaupt  ungünstigere  Arbeitsbedingungen  auf- 
zuerlegen, sowie  Verabredungen  von  Arbeitsnehmern,  welche  ^bezwecken, 
nutteist  gemeinsclurftlicher  Einstellung  der  Arbeit  von  den  Arbeitsgebern 
höheren  Lohn  oder  Oberhaupt  gfknstigere  Arbeitsbedingungen  zu  erzielen, 
endlich  alle  Vereinbarungen  zur  Unterstfktzung  Derjenigen,  welche  bei 
den  erwähnten  Verabredungen  ausharren  oder  zur  Benacbtheiligung 
derjenigen,  welche  sich  davon  lossagten  ^'). 

x)  Vprahredungen  Viui  Gewerbsleuten  zu  dem  Zwecke,  den  Preis 
einer  W»are  zum  Nachtbeiie  des  Publikums  zu  erhöhen  ^^). 

y)  Jede  Verfugung  Über  von  der  Sicherstellung  oder  Executions- 
fbhrung  ausgeschlossene  Bezttge  aus  dem  Arbeits-  oder  DienstverhSlt- 
nisse,  wenn  die  Verftgnng  vor  dem  Tage,  an  welchem  die  Bez(kge  aus- 
zufolgen waren  oder  an  diesem  Tage  vor  der  wirklichen  Ausfolgung 
getroffen  wurde**). 

z)  Die  den  Inhabern  assecurirter  Gebäude  von  Feuer-Assecuranzen 
zu  leistenden  p]iitsrhri<lifrungsheträge  dürfen  nicht  durch  Ossionen  ihrem 
Zwecke  zur  \\  ifMlcrhersteiiung  des  beschädigten  Gebäudes  zu  dienen, 
entzogen  werden  ^^). 

IIL  Wirkungen.  Der  unerlaubte  Vertrag  ist  nichtig  ^^),  es  ent- 
stehen aus  demselben  weder  Rechte  noch  Pfliditen  und  das,  was  auf 


••)  §.  177  der  Not.-Odg.  v.  1871. 

^'')  §.  tS6  Go&e.  0.;  vgl.        Glaier  v.  Unger  Entsch.  Nr.  3811. 
**)  §.  8  d.  Oes.     17.  Apnl  1870  B.  Q.  B.  Z.  48. 
ft.  4  eod. 

•*)  §.  5  d.  Gel.     S9.  April  1873  B.  Q.  B.  Z.  68. 
**)  Hofildciet     18.  Juli  18S8  J.  Ö.  B.  «354. 

»)  X.  26  D.  45.  1, 1.  6.  30  C.  t.  3, 1.  4  C.  8.  30,  §.  878  ».  b.  G.  B.,  Btrit 
45,  Nippel  6.  70  a.  7.  481,  Wioiwftrter  4.  392,  Stnbeilraaeh  8.  301. 
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Grund  desselben  geleistet  wurde,  kann  als  sine  eavsa  gegeben,  zurück- 
gefordert werden 

Von  diesem  Rflckfordemngsrecbte  bestebt  jedocb  eine  Ansnabme. 
da  nach  §.  1174  a.  b.  G.  B.  das,  was  Jemand  wissentlich  -zur  Be Wir- 
kung'-' rinor  imorlauhtpn  Handlung  gojjeben  \uii,  von  ihm  niiht  zmiu'k- 
pcfordort  wordru  kauu.  Dio^^o  Bestimmung  träpt  den  rharaktrr  einer 
Strafe  an  sieb  "").  7.Ufrlei«'h  >oll  damit  aber  auch  auf  die  l'nlerlassunfj 
(Irr  zu^^'saptt'u  uneilaubtcn  Handlung  hingewirkt  werden.  indriTi  in 
Folge  dinx  r  Hestimmung  die  recbtlicbe  T^age  dessen,  der  die  Vnrnalui)»> 
der  unerlaubten  Handlung  zugesagt  hat,  durch  die  Unterlassung  (b'r^dheu 
sich  nicht  vei*schlechtort.  Die  Anordnung  des  g.  1174  gilt  jedorb  nicht 
ftir  alle  unerlaubten  Verträge,  .sondern  nur  für  jene,  in  weichen  pine 
Partei  das  Versprechen  einer  unerlaubten  Handlung  entgegennimmt  und 
mit  dem  fiewuratsein,  d&<w  die  Handlung  eine  unerlaubte  ist,  fOr  ibre 
Vornahme  eine  Belobnnng  gibt.  Diese  Beschränkung  ergibt  sieb  aus 
dem  Wortlaute  des  Gesetzes  und  auch  ans  der  Stellung  des  g.  1174 
im  Hauptstucke  über  den  Lobnvortrag  ^"). 

II.  Vrrtrlif;e  aif  unifllebf  Lfislungro 

g.  32.  Hei  den  Erörterungen  Über  die  Natur  d<>r  obligatoriäcben 
Leistung  wurde  bereits  der  Gegensatz  zwischen  m^licher  und  unm<yg- 
licher  Leistung  hervorgehoben  und  bemerkt,  dass  die  Darstellung  der 
ursprünglichen  Leistungsunmöglichkeit  und  ihrer  Folgen  in  die  Lehre 
von  der  Entstehung  der  Obligationen  durch  Verträge  geh^  *).  Bine 

*•)  Nippel  6.  70. 

^'')  Wiuiwarter  i.  IVM.  St  ubonraut  h  3.  :{(>1. 

**)  VViinK'  rf\v;is  für  (lif  rnft  iliiittdbin«:  i'inos  F.br\rifraci>  ^'t  «^«}'! n.  sntindft 
<hf  HnoktortliTunfr  all'  i<lintr>  ><att.  weil  ili.  rnt-'r)i;iii<l]nng  nicht  als  finr  ntu  rlanbto 
HaiKlbiipj  bt  tra<  liit  t  wi  iil«  ii  kann.  \ii<  li  hn  \'t'rt t atro.  in  welchem  das  Nirlitniit- 
liiff«  n  1«  i  .  in.  1  Ft  ill>ictiin<:  vi'r>|>riM  In  n  wird,  kann  man  nicht  eim  n  \'i  rtiai:  aut 
ein«'  untilaul'ti'  Ilandhui^'  im  Sinne  des  Jlli  si'i:en.  donn  <ia.s  Niclumitbieten 
bei  der  Feilbiitung  i>t  niibts  Unerlaubtes,  man  kann  also  nicht  sagen,  dase  da 
etwats  zur  Bewirkang  einer  unerlaubten  Handlang  gegeben  wnrde  und  die  Rflck- 
fordernng  findet  allerding»  «tatt;  a.  M.  jedoch  Stnbenrancb  3.  302. 

*)  Hommsen  Beiträge  tmn  ObUgaHonenrecht  1.  1  fg.  (1853)  n.  3.  i07  fg.. 
Windscheid  in  Heidelberger  krit.  Zeitscb.  i,  J06  fg..  Brinz  in  krit.  Ueberscb. 
o.  278  fg..  Ude  im  Archiv  f.  civil.  Praxis  i8.  246  fg.  u.  366  fg..  tnterholzner 
SchuldvorhÄltnisise  I.  iOi  fg.,  Koch  Recht  d.  F(«rd«i untren  2.  337  fg..  Savigny 
•  M  li^rationcnrecht  1.  :iH  \  fg..  2.  284  fg.,  Sinteuis  Civihrecht  §.83.2.  Windscheid 
Faudektenredit 

'j  S.  oben  §.  ii.  6. 
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ünmöglicUteit  der  Leistmig  im  eigenUkhen  Siaiie ,  d.  h.  eine  objeetiTe 
ünmöglichkeit  kann  nänilich  nur  hm  ObUgaüonen  Torkommen,  deren 

Leistungspepenstand  durch  Privatwillkür  beistimmt  wird,  also  bei  Obli- 
gationen aus  Kerhtsge.schättfn  überhaupt  und  aus  Vrrtriigen  insbeson- 
dpfP;  dort  hingegen ,  wo  der  Ltüstungsgf^gpustand  durcli  das  (lesctz 
festgestellt  wird,  kann  von  einer  Uniunglielikeit  der  L^ustnng  nicht  die 
Rede  sein .  da  sich  nicht  annehmen  lässt,  dass  das  (besetz  die  Lei- 
stung eiucä  unmöglichen  Gegenstandes  zur  Pflicht  mache 

Es  iet  hier  nun  L  der  Begriff  der  ursprfknglichen  UnmOgUohkeit 
in  seiner  Anwendung  auf  vertragsmasäige  Obligationen  febtasuetellen  und 
n.  sind  die  Wirkungen  m  besprechen,  welche  das  Eingehen  einer 
Obligation  auf  eine  unmögliche  Leistung  nach  sich  zieht. 

1.  Begriff.  Der  Unterschied  zwischen  objectiver  und  subjectiver 
Leistungsimniöglichkeit  ist  bereits  augegeben  worden.  Btd  beiden  Arten 
der  ünm<)glichkeit  ist  der  Schuldner  nicht  im  Stande  die  L»Mstung 
vorzunehmen;  der  (trund  hievon  liegt  bei  der  objectiven  Unmög- 
lichkeit*) in  der  Beschaftenheit  dos  Leistungsgegenstandes,  bei  der 
subjectiven  in  der  Peraönüchkeit  eines  der  beiden  Vertragschliessen- 
den,  nämlich  darin,  dass  entweder  der  (Uäubiger  die  Leistung  nidit 
empfangen*)  oder  der  Schuldner  sie  nicht  vornehmen  kann.  Die  ob- 
jectiv  unmögliche  Leistung  und  die  Leistung,  welche  aus  einem  im 
Gläubiger  liegenden  Grunde  (subjeotiv)  unmöglich  ist,  konnte  auch  von 
keinem  anderen  Schuldner  gewälurt  werden,,  weil  der  Grund  der  Un- 
möglichkeit, die  Beschaffffliheit  des  Leistung^egenstandes  oder  das  in 
der  Person  des  Gläubigers  liegende  Hindendss  auch  bei  YoraussetKung 
eines  anderen  Schuldners  vorliegen  würde.  Anders  bei  der  aus  einem 
im  Schuldner  liegenden  Grunde  subjectiv  unmöglichen  Leistung.  Hier 
liegt  das  Hinderniss  nur  in  der  Person  des  eiiizelueu  Sclmhhirrs,  wenn 
daher  ciue  andere  Person  der  Schuldner  wine.  so  könnte  diesser  mög- 
licher Weise  die  Leistung  immerhin  gewähren. 

Die  objective  Unmöglichkeit  muss  übrigens,  um  als  solche  zu 
gelten,  eine  dauernde  sein.  Nur  dort,  wo  das  Hinderniss,  welches  der 


*)  Moinm6«B  i  .  104  fg. ' 

*)  In  S.  878  A.  b.  6.  B.  findet  sich  hieffir  die  Beieichnnng:  ..geradem  nn* 
möglieb'*. 

*)  Diese  Art  der  UnmOglicbkeit  hat  einen  ganz  sabjectiveii  Charakter,  die 
Bezeichnnng-  derselben  als  snbjecttve  ünmOgliciikeit  ist  daher  wohl  nicht,  wie 
M  omnispii  t.  6  fg.  will,  zu  umgehen,  wenngleich  anerkannt  werden  nnss,  dass 
sie  ihren  Wirkungen  nach  der  objectiven  UnmögUcbkeit  gleicbkonunt. 
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Lflktang  entgegenstehti  seiner  Natur  nach  *)  von  immerwährender  Dauer 
ist  *)  besteht  eine  objecHye  Unmöglichkeit,  wenn  es  hingegen  im  Wesen 
des  Hindernisses  liegt,  nur  zeitweilig  zu  bestehen,  so  wird  eine  objec- 
tive  ümnöplichkeit  nicht  angenommen '). 

Zur  p<'u.iiiereu  t'harakterisirunp  <ier  objectiven  Uumöglichkeit  »md 
der  beiden  Arten  von  siibjectiver  Unmöglichkeit  müssen  die  oblij^atori- 
sohen  Loistiinpen,  je  nachdoni  sie  Sachleistungen  sind  oder  in  pertiön- 
licben  Ditii.-^ipn  bestehen.  iint>^rschiedpu  werden*). 

1.  Saehleistuu^^eu.  Bei  auf  Leistunf^  einer  Sache  gehenden 
Obligationen  ist  eine  objective  Unmöglichkeit  vorhanden,  weon  der  zu 
leistende  Gegenstand  nicht  existirt,  sei  es,  dass  er  überhaupt  nie  exi- 
stirt  hat  (ein  fabelhafte^  Thier),  oder  dass  er  aulgehört  hat  zu  existi- 
ren*).  Dies  gilt  in  gleicher  Weise,  es  mag  eine  Spedes  oder  ein 

*)  Anden  Savigny  Syst  3.  167 1  wdcher  die  Unmöglichkeit  schon  dum 
nicht  als  dauernd  betracht<»t,  wenn  die  Aufhebung  des  Hindernisses  ein  gewOhn- 
liehrs  und  nicht  unwahrscheinJiohes  Ereigniss  ist;  s.  jedoch  dagegen  Mommsen 
i.  i47  Not».'  !).  —  Die  Bfseitigunp  einer  Unmöglidikcit  durch  eine  Verand«  ning 
in  der  Gesetzgebung  ist  /..  B.  nidits  T^iipcwöhnliches.  kann  in  manchen  Fallen  so- 
gar wahrscheinlich  sein,  trot/.doni  wird  auf  die  Möglichkeit  einer  solchen  V^erände- 
lung  nicht  Rücksicht  genommen,  L  137  §.  6  D.  4$.  1,  Savigny  S^st  3.  Jti9, 
Mommsen  I.  147. 

•)  Als  Beispiel  einer  nicht  dauernden  rnnioglichkeit  wird  angeführt,  dabS 
eine  Sache  nur  für  eine  gewisse  Zeit  dem  öffentlichen  Verkehre  entzogen  ist,  §.  i 
h  3.  19,  1.  83  §.  o  D.  45.  i.  Eine  Krankheit,  weldie  den  m  einer  Axbeit  Oedmi- 
genen  zeitweise  nntauglich  macht,  begrandet  eben&Us  nur  eine  Torübergebende 
ünmöglicbkeit,  Mommsen  1.  148  fg. 

')  Mommsen  1.  14t  fg.,  Windseheid  Heidelb.  ZtttMh.  119,  Cohnfeldt 
Interesse  1)3,  Sintenis  G.  B.  §.  63.  t,  Windscheid  P.  |.  315  a.  E.;  vgL  anofa 
Fnchta  P.  $.  ttO. 

■)  S.  oben  §.  1. 

•)  §.  1  I.  3.  19.  1.  !o  pr.  1.  37  pr.  §.  1  D.  18.  1,  1.  1  f.  9  P.  44.  7.  1.  35 
pr.  1.  eil».  V)7  pr.  1.  lOH  D.  iö.  1.  §.  878  a.  b.  G.  B..  Mommsen  1.  11.  Ude  247, 
Untcrholzner  Schuldv.  1.  20o.  Savigny  Obl.  I.  38:i  2.  286,  Windscheid  P. 

31Ö  Note  4.  Stuben  rauch  3.  2'.'.  Hieher  gehört  auch  eine  nicht  existirende 
Erbschaft,  1.  1.  7.  8  D.  18.  4,  Mommsen  1.  11,  Unterholzner  a.  a.  0.  20r,  fg., 
Savigny  Obl.  2.  287.  Winds cheid  a.  a.  0.  Der  Vertrag  über  eine  nicht  exi- 
stirende  Forderung  hingegen  ist  gültig,  1.  4.  5  D.  18.  4.  1.  74  §.  3  D.  21.  2, 
Mommsen  1.  134  fg.,  R&mer  Leistong  an  Zahlungsstatt  100  fg.,  Senf  feit  P. 
§.  300  Note  5,  Briat  üebench. S96,  Windscheid  P.  §.  315  Note  4,  (a.  M.  Scblie- 
mann  Haftong  d.  Cedenten  64).  Man  war  geneigt,  dies  als  ebe  Ausnahme  von 
der  allgemeinen  Begel  zn  betrachten  nnd  anzunehmen,  dass  in  diesein  Falle  ein 
Vertrag  Qber  etwas  nicht  Existirendes  gültig  sei.  was  man  dann  anf  verschiedene 
Weise  zn  rechtfertigen  versnchte.  Mommsen  1. 134  fg.  sagt^  es  komme  dies  daher, 
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Genus  den  GegeBStand  der  Leistung  bilden,  vorausgesetzt  ün  letz- 
ten Falle,  dass  das  ganze  Genus  nicht  existirt  oder  zu  existiren  aufge- 
hört hat,  was  letzteres  allerdings  nur  ausnahmsweise  vorkommt  *').  In 
diesen  FflUen  liegt  der  Grand  der  Unmöglichkeit  in  thatsftchlichen  Ver- 
hältnissen. Es  kann  die  objective  Unmöglichkeit  eine  Sache  zu  leisten 
aber  auch  aus  nur  rechtlichen  Gründen  ")  hergeleitet  sein       so  be- 

veü  der  Yerkäafer  prietiren  mflsee,  dus  die  Forderung  zu  Recht  besteht  und  daher 
hSU  die  Fordemiig  nicht  eiistirt,  du  Aeqnivalent  dafOr  und  nicht  blos  das  nega- 
tire  VertnigBinteresee  xn  leisten  sei;  aUein  mit  demselben  Rechte  kftnnte  man  auch 
sagen,  der  Verkinfer  einer  Sache  mflsse  pristiren,  dass  dieselbe  existirt.  Gef^n 
Hommsen's  Begrttndong  haben  sich  besonders  ausgesprochen  Windscheid  Hei- 
drll).  Zeitlich.  117  fg.  u.  Brinz  Ucborsdi.  J97  fg.  Brinz  a.  a.  0.' sucht  den  frag- 
lichen Satz  damit  zu  begründen,  dasK  hei  der  Foii^Jerung  (wenigKtfiH  n;ii-h  reinem 
römischen  Recht)  deren  Existenz  und  das  Recht  des  Forderungsberuhtigtcn  in 
*^in*'!>  zusaninienfallen,  bei  d^-ni  Verkaufe  einer  nicht  existireiidon  Fordernn«;  lit  irt 
ihm  als«»  ♦  ine  objtM  tivf  und  cinr  -ii>»i»'i  tivr  T-fistungKii!iiii«i<rli<  hk«-it  /.u^rleirli  v>«r.  und 
man  habe  nun  wt  fn  ii  rl<-r  allt:''iii>  int  n  N«'i^rung  Gt-si  haft^'  lifbcr  für  ^'lilfi^  anzu- 
b»litn.  nur  die  Wirkiinir  •  m.  r  ^ubj»'<  tiv(  n  I.t  i.-tnngsunnhtgliclikeit  anjrt  n*inini<  n. 
Damit  iht  jedoch  nii,ht>  erklärt,  denn  htdtald  eine  objective  Unnirtglirlikeit  vorlian-  , 
den  ist  (mag  damit' eine  snbjective  concurriren  oder  nicht),  ittt  nach  der  allgemeinen 
Regel  der  Vertrag  ungültig  und  die  besprochene  Ausnahme  bleibt  unbegrflndet. 
Daa  Richtige  scheint  in  dem  sn  liegen»  was  Windscheid  a.  a.  0.,  Ihering  ii| 
Jahrb.  f.  Dogm.  4.  69  fg.,  dann  auch  Mommsen  ErOrtr.  a.  d.  Obligationenrecht 
t.  89  Note  4  sagen,  nach  welchen  Sebriftstellem  der  Grund,  weswegen  der  Ter- 
klnfer  einer  nicht  eristirenden  Forderang  nicht  leisten  kann,  lediglich  in  einem 
Mangel  seineB  Rechts  und  nicht  in  der  rnningliehkrit  der  Existenz  seines  Rechts 
hegt.  Eine  objective  Unmöglichkeit  bei  dem  Verkaufe  einer  Forderung  ist  nämlich 
nar  dann  vorhanden,  wenn  der  Schuldner  überhaupt  nicht  existirt  (Wind.'^cheid 
a.  a.  O.),  sobald  er  aber  existirt.  existirt  dt-r  (Jegenstand  des  verkauiten  Forderunj^s- 
rechts  Cs.  oben  tj.  1.  II)  und  die  Unnioglielik' it  der  L«  istun^:  lie<:t  mir  darin,  dass 
dem  Verkäufer  ein  (F<>rderunps-)  K<  ebt  iui  di-  seui  (i»  treustandf  id>  iM  ani^tbiu  luii 
Schuldner»  nicht  zu.sfrlit.  Die  rnin^irli«  hkeit  ist  also  hier  <  beriso  subjertiv,  wie 
wenn  z.  B.  Jemand  einen  ihn)  nicht  gebührenden  Fruchtgeuu.ss  auf  eine  exietirende 
Sache  einrftumt. 

'*)  $.  1  L  3.  19,  L  97  pr.  B.  45  i,  Mommsen  Beitr.  I.  47. 

**>  S.  oben  §.  IS.  4. 

")  Barttber,  dass  der  Vertrag  su  Lasten  eines  Dritten  nicht  faieher  zu  rechnen 
ist  s.  onten  (.  35  Note  93. 

")  Der  Unterschied  iwischen  dem  blos  Verbotenen  und  dem  rechtlich  Un- 
nM^lichen  liegt  für  Rechtsgeschftfto  darin,  dass  1)ei  d«'in  •inni  das  verbietende 
Gesetz  eine  Ua  impttfeeta  ist,  während  bei  der  rechtlichen  Unmöglichkeit  stets 
eine  U.r  perfecta  vorauisgesetzt  wird.  Brinz  Uebersehau  iH'.i  bemerkt,  dass  die 
rechtliebe  rnirntp^lielikeit  ihren  Grund  entweder  in  perfeeten  Verbitten,  wrlehe 
mit  einer  Handlung'  .Nichtigkeit  verbinden,  oder  in  allgeuieineu  von  d«r  Wibseu- 

HaicnObrl,  ObligaUunenrechi.  1.  27 
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sonders,  wena  die  Sache  dem  Verkehre  eutzo(:feii  ist**).  —  Gleich  der 
objectiven  Unmöglichkeit  sind  auch  jene  F&lle  zu  behandeln,  in  wel- 
chen die  Leistung  aus  einem  in  der  Person  des  Gläubigers  li^nden 
Grunde  also  deswegen  nicht  erfolgen  kann,  weil  der  Glftubiger  nicht 
im  Stande  ist  die  Leistung  anzunehmen,  so  z.  B.  weil  ihm  die  per- 
sönliche Fittiigkeit  zum  Erwerbe  des  durch  die  Obligation  zu  gewäh- 
renden Bechts  fehlt  "\  oder  weil  er  die  zu  leistende  Sache  oder  das 
zu  leistende  Recht  bereits  erworben  hat**). 

Aiifli  i'iir  die  siilijcctive  riiiu<(<^rii^hj^,.it^  welclio  sich  aus  der  Prr- 
söuliclikeit  des  Schuldners  herleitet,  lie^rt  der  Grund  entwe(hM-  in  einem 
rechtlichen  oder  in  eiucm  factischeu  Hiudoruisse.  Ein  rechtliches  Hin- 
derniss  steht  «1er  Leistnnir  entL-^erren,  wenn  dem  Schuldner  an- dem  zu 
leistenden  Gegenstände  das  lu-cht  nicht  zusteht,  unter  dessen  Vorausset- 
zung allein  er  auf  genügende  Weise  seiner  Leistungspflicht  entsprechen  **) 


>rl)iiff  jinsgt^iuHrlit'iu'n  Siit/rn  luibe,  wtlclie  etWEK  als  dem  ganzen  Sy.st<»nie  des 
Rechts  widersstri'ittnd  liinstelkn. 

")  Cm.  3.  97,  §.  2  I.  3.  19,  1.  4.  34  §.  I  D.  18.  1,  1.  1  §.  9  D.  44.  7,  1. 
83  §.  5  1.  103.  137  §.  6  D.  45.  1,  L  18t  D.  50.  17,  §.  878 1.  b.  6.  B.,  Mommsen 
1.  11,  Ude  156»'  Unterholzner  Scfanldv.  1.  t06,  Koch  Ford.  f.  339,  Savigny 
Ohl.  1.  383,  %  287,  Sintenis  C.  R.  §.  87.  t.  b.  aa. 

**)  Homtaisen  1.  94  fg.,  üde  376  fg.,  Nippel  6.  69. 

**)  Kaam  hemrgeboben  zu  werden  verdient,  daas  die  Ansicht  NippeFt  6.  69 
ganz  vorfchlt  ist.  womach  in  den'  Fällen  der  §.  866-868.  871-876  a.  b.  G.  B. 
(persönliche  riitalii£rk>  it  anm  Vertragsabschlüsse  und  Irrthuni)  ebenfalls  eine 
LeistnngBQnmöglidikeit  ans  einem  im  Glftabiger  liegenden  Grande  vorhanden 
sein  soll. 

")  §.  t  1.  19.  1.  :H  r>.  iö.  I,  Ude  :n»;  f<r.  -  Hi.li.r  tr^^h^^rt  auch  <lie 
Bostellun«r  ( int  r  (Triuuldit^nstbarkeit  für  ein  iii  undstück,  welches  nicht  dem  Pro- 
mibsar  grlWirt.  1.  '.»S  pr.  I).  i.'j.  I.  Mommsen  I.  !'f>. 

")  Gai.  :i.  99:  Id  quod  alicuius  eat,  id  ei  dort  non  poteM,  §.  10  I.  2.  20, 
§.  2  I.  3.  19,  §.  14  L  4.  6.  1.  40  pr.  D.  13.  7,  1.  15.  31  ^  1  D.  16.  3,  1.  16  pr. 
D.  18.  1,  1.  87  pr.  D.  31,  L  tl  D.  41.  3,  L  1  ft.  10  D.  U.  7,  1.  8S  pr.  L  87  D. 
45.  1,  1.  45  pr.  D.  50. 17,  1.  4.  10  C.  4.  38,  1  SO  C.  4.  65,  Mommsen  1.  97  fg., 
Ude  378  fg.,  UnterhoUner  Scfanldv.  1.  207,  Koch  Ford.  1  343  fg.,  Savignj 
Ohl  1.  383  u.  1  287,  Sintenis  C.  B.  %.  88.  2.  b.  co  n.  Note  25.  Eüi  etwa  anter- 
laafener  Irrthnm  bleibt  irrelevant,  der  Vertrag  ist  anch  bei  Vorhandensein  desselben 
ungültig,  1.  16  pr.  D.  18.  1.  1.      §.  3  D.  17.  1,  Koch  Ford.  2.  343. 

»»)  L.  ir.  §.  S  I>.  I'i.  i,  1.  I  §.  1  D.  19.  4,  1.  39  §.  7  1.  71  §.  3  D.  30,  1. 
4!»  3  D.  151.  1.  i:;  54.  3  1).  41.  3.  Mommsen  1.  12.  Ude  366.  Unrichtig  N ippel 
«).  (i8.  Avt  Ii  hi  r  b(>hau]»t<  t .  dass  wenn  die  Sache  verkauft  wurde  und  dann  noch 
vor  der  U.  bergabe  an  »  inen  /«»«iten  Käufer  verkauft  wird,  dieser  zweite  Kauf 
wegen  Unmöglichkeit  der  Leistung  ungültig  ist. 
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kann,  so  z.  B.  wenn  er  eine  fremde  Sache  verkauft  ^'')  oder  vermie- 
thefc**)  imd  auch  nicht  im  Stande  ist,  sich  das  erforderliche  Becht  an 
der  Sache  zu  verschaffen  oder  den  Eigenthflmer  zu  Teranlassen,  dass  er 
die  Leistiuig  fftr  ihn  Tomehme  **). 

Factische  Hindemisse,  welche  die  Leistung  einer  Sache  aus  einem  in 
der  Person  des  Schuldners  liegenden  Grunde  unmöglich  machen,  bestehen 
darin,  dafes  der  Schuldner  nicht  in  dem  factischen  Verhältnisse  zur  Sache 
steht,  welches  ^ine  uotliwendifjo  Voraussetzung^  für  die  Eifülluii<:  der 
Obligation  bildet  *-^).  Vau  solclios  Hindeniiss  kann  mit  r'mcm  rcchtlirln  u 
zusaniiufuitalJeu,  wie  wenn  «ler  Scliidduer  weder  Ei^eiithiinicr  noch  Be- 
sitzer di  r  7.11  leistend!  n  Sil»  he  ist.  Dem  Selnildner  kann  <lie  Leisinntr  aber 
aueb  wr^^'u  eines  aiisseiilicsslieh  factischen  Hindernisses  nnniö^^liih  sein, 
wenn  ihm  zwar  das  erforderliche  Hecht  au  der  Sache  zusteht,  die  Sache 
jedoch  thatäächlicb  ans  seiner  Disposition  gekommen,  ihm  z.  B.  gestoh- 
len worden  ist.  Geschah  dies  vor  Al'«liluss  des  Vortrages,  so  liegen 
alle  Kriterien  der  tU'sprüuglicheD  subjectiven  Unmöglichkeit  Tor  ^^). 
Der  Schuldner  kann  nicht  leisten ,  der  Grund  der  Unmöglichkeit 
liegt  aber  nicht  in  der  Sache,  die  an  und  für  sich  allerdings  ge- 
leistet werden  kann,  sondern  nur  im  Schuldner,  weil  er  nicht  in  dem 
zur  LeistungsTomahme  erforderUchen  thatsftchlichen  YerhSltnisse  zur 
Sache  steht. 

Die  subjcctive  Unmöglichkeit  kann  auch  bei  Obligationen  vorkom-  ^ 

Dien,  welcb(^  auf  Leistung  von  generiscli  bestimmten  Sachen  gehen,  nur 
wird  hier  die.  linmögliclikeit  seltener  eintreten,  da  die  IJeschiilTini'.:  eiurr 
nur  der  (iiittnng  nach  bestimmten,  also  bei  Mehreren  v<irtindlicli<'ii 
Sache  leichter  i>t  als  der  Erwerb  einer  speciellen  Sa<'he,  von  welcher 
der  Eigentbiinier  sich  nicht  trennen  will  ''^).  Bei  generi.^chen  Lei- 
stungen liegt  das  Hiuderuiss  daher  meistens  nur  darin,  dass  es  dem 
Schuldner  an  dem  nöthigen  (ielde  fehlt,  um  sich  den  bedungenen  Lei- 
stungsgegenstand verschaffen  zu  können.  Ebenso  ist  auch  Geld  als  ein 
Genus  zu  betrachten,  welches  vom  objectivcn  Standpunkte  aus  Joder- 
*  mann  sich  verschaffen  kann,  wenn  daher  die  Zahlung  einer  Geld- 


••)  L.  48.  7?  §.  !  n.  18.  1.  1.  H  IX  18.  4.  Mommsen  1.  14,  Ude  3G7  fg., 
Unter holznor  Schuldv.  1.  208.  211.  Kellor  P.  §.  üt 

L.  9  pr.  1.  15     8  D.  19,  1  Mommsen  I.  14,  Keller  P.  §.  221. 
")  Ude  366. 

**)  Mommsen  I.  12,  Ude  372.  Hieber  gehört  du  von  Ihering  m  JtAah. 
f.  Dogm.  4.  68  u.  Bftbr  ebendas.  14.  411  angefttbrte  Bdspiel. 
**)  Mommsen  1. 19  fg. 
»}  Mommsen  1.  45«  Ude  248. 

2T 
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summe  oicM  erfolgt,  ist  immer  mir  eine  subjective  ümoidglichkeit  an- 
zunehmen *•). 

2.  Persönliche  Dienste.  Besteht  die  obligatorische  Leistimg  iu 
einem  porsöuliehen  Dienste,  einem  I  him,  so  ist  die  Gränze  der  objec- 
tiven  Unmöolichkeit  anders  zu  ziehen,  je  nachdem  die  Leistung  von 
(]vY  vorpflicliteteu  Person  selb^vt  vorgenommen  werden  muss  oder  je 
nachdem  eine  Vertn  tung  bei  der  Leistung  zulässig  isf ).  Muss  die 
Leistung  ihrer  Natur  oder  der  Verabredung  nach  von  dem  Schuldner 
in  Person  erfolgen,  besteht  also  der  Gegenstand  der  Leistung  in  einer 
Handlung  gerade  niir  dieser  Person  und  ist  diese  Person  aus  facti- 
schen  oder  rechtlichen  Gründen  nicht  fähig,  die  Handlung  vorzuneh- 
men so  wird  die  subjective  Unmöglichkeit  zu  einer  objectiven,  d.  h. 
objective  und  subjective  Unmöglichkeit  fallen  zusammen**).  Ist  aber 
nach  dem  Sachverhftltnisse  die  Persönlichkeit,  welche  die  Leistung  vor- 
nimmt, gleichgültig  und  daher  audi  eine  Vertretung,  dabei  zulässig,  so 
tritt  eine  objective  Unmöglichkeit  nur  dann  ein,  wenn  dem  Verpflich- 
teten nicht  nur  die  eigene  Vornahme  der  Handlung,  sondern  auch  die 
Bestellung  eines  Vertreters  dazu  unmöglich  ist").  Ks  gilt  hier  also 
dasselbe,  wie  für  Sachleistungen,  bei  welchen  die  Leibtung  au  den 


")  L.  137  §.  i  I)  in.  1.  1.  n  C.  4.  2,  Mommsen  1.  49,  Untcrhulzner 
Schuldv.  1.  208.  Savigny  Ohl.  1.  384  fg.;  a.  M.  jedoch  Wind.sobeid  Hcidelb. 
Zeitsch.  112,  wtdil  in  Widerspruch  mit  seinen  suuätigen  Ausführungen.  Die  ob- 
jective UntnOghchkeit  der  Leistung  ist  also  bei  der  Geldschuld  immer  ausge- 
schlossen, selbst  wenn  sie  aaf  eine  beetimmte  Gattnng  Hfinsen  lautet»  da  aoch 
hier  immer  nur  der  Geldwerth  der  Mflnzen  als  Inhalt  der  Obligation  hetraehtet 
wird,  die  Mttnzengattong  aber  nur  einen  Neben  vertrag  bfldet,  dcsscli  UnerfUll- 
barkeit  die  Gflltigkeit  des  Hanptvcrtrages  nicht  alteiirt,  Hommsen  1. 50.  Anders, 
wenn  entweder  dne  S]»ecies  Geld  (s.  obenf.  16),  1. 30  §.  6. 1. 34  §.  4 1. 51 D.  30, 1.  30 1. 4 
D.  35. 2, 1.  37 1>.  4n.  1  oder  eine  bestimmte  Anzahl  Mflnzen  ohne  Rücksicht  auf  ihren 
inneren  Werth  geschuldet  wird  (oben  §.  16  Note  5.S),  in  welchen  Fällen  allerdinp» 
eine  objective  Unmöglichkeit  der  Leistung  eintreten  kann,  Mommsen  1.  50  fg. 

*')  MonimsfU  1.       i):..  (>•'). 

**)  Dies  ist  beispielswcist  <hr  Fall,  wenn  Jemand,  der  nicht  malen  kann, 
einen  Andern  zu  porträtiren  verspricht,  Nijipel  6.  68. 

")  Mommsen  i,  HH.  Dagegen  sprechen  nicht  Stellen,  welche  den  Schuldner 
wegen  seiner  Unkenntniss  bei  Vornahme  einer  Leistung  zur  Entschätiigung  ver- 
pflichten, wie  1.  6  §.  7  D.  1.  18,  L  7  §.  8  1.  il  §.  29  D.  9.  1  L  9.  §.  5  1.  13 
§.  5  D.  19.  tf  denn  in  diesen  Stellen  wird  nicht  von  der  Unmöglidikeit  der  Leistung 
gehandelt,  sondern  davon,  dass  der  nngesdiickte  Schnldner,  der  eine  Arbeit  nnter- 
nommen  h^t,  dnrdi  sein  Ungeschick  eine  cnlpose  Handlung  verflbt,  weil  er  das 
Mass  seiner  Krftfte  flbersch&tzte,  vgl.  %.  1300  a.  b.  G.  B. 

'*)  Mommsen  1.  66. 
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Glftttbiger  ebenfiills  durdi  dnen  Aiidmn  m  Namen  des  Schuldners 
TOigenommen  werden  kann. 

Znr  Vornahme  grewisser  in  einem  Thun  bestehender  Leist uugeu 
siud  sarLlii'he  VoraiK^setzimgeu  uothwendii?,  so  z.  B.  ein  Material,  au 
welchem  die  Arbeit  vorgenommeu  werden  soll  u.  s.  w.  Bei  derartigen 
LHistnnt'en  kann  eine  Unmöglichkeit  auch  durch  das  Nicht\orhanden- 
^mi  dit- 1  r  tactischen  Voraussetzuuiicii  eintreten  und  hier  gilt  dann 
dieselbe  Kegel,  wie  bei  den  Sachleistungen.  Die  Unmöglichkeit  ist  eine 
objective,  wenn  die  Beschaffung  der  factischen  Voraussetzungen  objectiv 
unmöglich  ist,  und  ebenso  wird  der  Fall  behandelt,  dass  der  (iläubi- 
ger,  welcher  das  Eintreten  der  factischen  Voraussetzungen  zu  bewirken 
hat,  dies  zu  thun  unterlfisst  Hingegen  ist  die  Unmöglichkeit  eine 
subjectiTe,.  wenn  der  Schuldner  die  factischen  Voraussetzungen  zu  lie- 
fern hat  und  ihm  ihre  Beschaffung  aus  subjectiven  Grfknden  unmög- 
lich bt. 

n.  Wirkung.  1.  Die  subjnctive  Unmöglichkeit  bleil»t  b»^i  Hnur- 
theilung  des  Verhältnisses  zwischen  (lläuliigcr  und  Schuldner  ausser 
Betracht"-),  der  N'ertrag  ist  trotz  derseUmn  gültig  und  der  Schuld- 
ner zur  Leistung  verpflichtet.  Die  .subjcctive  Unuiöglichkcit  bewirkt 
also  nur,  da.ss  der  Schuldner  alle  Folgen  über  sich  crgeln  ii  lassen  rauss, 
welche  die  Nichterfüllung  einer  bestehenden  Verbindlichkeit  nach  sich 
zieht'*).  Dieser  Satz  wurde  auch  dahin  ausgedrückt,  dass  der  Vertrag 
gültig  bleibt,  der  Schuldner  jedoch  nur  zum  Ersätze  des  Schadens  ver- 
pflichtet ist.  Im  Besultate  ist  dies  wohl  ftkr  die  meisten  Fälle  rich- 
tig'*), doch  ist  nicht  ausser  Augen  zu  lassen,  dass  der  Schuldner 
nicht  an  und  ftkr  sich  zum  Schadenersatze  yerpflichtet  ist,  sondern  dass 
seine  Verpflichtung  auf  Erf&llung  des  Vertrages  geht  und  sich  in  dne 


••)  Mommseii  1,  f>r>  fg. 

")  §.  87S  a.  b.  (t.  B..  Siivi^ny  Ohl.  \.  :m  u.  i.  tHf,,  Hrinz  Uflj.'rs.h. 
28i  (wfU-bt-r  die  subjective  riiiiiiitrliohkcit  »labor  gar  nirlit  als  Uninöglioliki  it  be- 
zeichnet wisst-n  will).  -  Nippel  ti.  {>!  will  ili«*  ubjective  uiul  subj<.itivc  UniiKttjHchkeit 
(von  ihm  absolut  und  relativ  gi-naimtj  ganz  ^deich  beiiatidelu,  was  schon  Wiuiwarttir 
in  Zeitsch.  f.  Rechtsgelehrs.  i825  I.  364  gerügt  bat. 

")  L.  98  D.  18.  1,  L  55  D.  19.  I,  L  39  §.  7  i  7i  |.  3  D.  30,  L  49  §.  3 
D.  31,  l  15  |.  3  D.  41.  3,  1. 34.  431  §.  4.  5  D.  45.  i,  Ude  367  fg.,  Koch  Ford, 
t.  337.  Windscheid  P.  §.  315. 

SftTigny  ObL  1.  384,  Ude  370. 

L.  40.  71  §.  3  D.  30,  L  49  §.  3  D.  31.  1.  34  D.  45.  1,  Ibering  Schald- 
moment  46,  Cohnfeldt  Interesse  tU  fg..  Windscheid  Heidelb.  Zeitsch.  535  fg. 
und  P.  f.  315. 
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Brsatxpflieht  nnr  umvaiidelt,  wenn  und  insoferne  die  NichterftUiing 
einer  bestehenden  Verbindlichkeit  die  Verpflichtung  zum  Schadenersätze 
nach  sich  ziehi 

Ob  dem  Schuldner  das  Verhandensein  der  subjectiven  Unmöglich- 
keit bekanüt  war,  ist  Kl<'icbgültig  ja  der  Vertraj^  bleibt  selbst  dann 
gOltipf,  wenn  dor  Schulduer  von  der  subjoctivcu  Unmöglichkeit  nichts 
wusste.  di*r  (iläubi^'er  si»*  aber  kannte'').  • 

Ist  du'  V mm\i\\v\ikv\t  eino  objtM  tiv<',  so  gilt  als  Regel,  dass  eine 
Ver|irti(btunL'  zur  L♦M^tllnL•^  <li's  ubjertiv  rnmögliclien  nicht  eintreten 
kann  ^'').  Hei  \  fuliandenscin  einer  olijcctiven  Leistungsunmöglichkeit 
ist  der  Vertrag  demnach  migültig  '^),  es  entstehen  aus  demselben  weder 


"*)  Windscheid  P.  §.  315.  —  Dagegen  woHen  Windscheid  Heidelb. 
ZeitBcb.  108  fg.  nnd  Ifommsen  3.  408  fg.  die  sabjective  Unmöglichkeit  gleich 

der  objectivcn  behandeln,  wenn  die  UnniOjyrlichkeit  früher  nidit  vi.iliandi  n  war  und 
erst  später  (jfdnoh  vor  AbsehlOMi  dm  Vertra<^es)  durch  eine  dem  Sehuldner  unbe- 
kannt gebUebi-ne  Thatsaehe  verursacht  wurde.  H.-irründet  wird  diese  Ansicht  mit 
d»T  billit^fn  Htrfirksic  liticruntj  des  Schuldners.  Ihiinit  jjt'lanjjt  man  jiduch  vn  linor 
Unbilli^''k«'it  <^f^'»'n  il«n  ( Jhiubi^'i'r.  wt-lrbor  weni^'t-r  als  dt-r  .SrhnMntr  in  dt-r  Lair«- 
war.  sich  davon  zu  übt  r/ru>,'iii.  ob  der  Schuldner  auch  wirklich  im  Stande  ist  zu 
lei.steu,  wahrend  es  nicht  unbillig  scheint,  vom  Schuldner  zu  beirt  hnn.  dass  vr  bei 
.\bgabe  seiner  VerHpreciiungeu  vursichtig  ist  und  es  nicht  ausser  Acht  lässt,  dass 
inswiieben  eine  LnstongsonmOf lidikeit  dngetreten  icin  kann.  Dnrch  die  hier  an> 
gefochtene  Anaacht  wird  flberhanpt  in  diese  ganze  Frage  das  Moment  des  Ver- 
schnldens  hineingesogen,  welches  wohl  in  Fragen  Aber  die  Entsch&dignng  vnd  die 
Entachftdignngspfficht  von  Belang  werden  kann,  das  aber  mit  der  Frage,  ob  der 
Vertrag  gflltig  ist  oder  nicht,  nichts  tu  thon  hat.  Gegen  M ommsen  hat  sich  denn 
audi  ganz  besonders  ausgesprochen  Windscheid  P.  §.  3 IT)  Note 

Abiresehi'U  von  einem  unterlaufenen  dolus  des  Gläubigers,  der  unter 
Umstünden  den  Vertrag  ungültig  machen  kann,  Mommsen  1.  17.  VgL  1.  7  C.  3. 
38,  1.  tl.  C.  s  M\. 

S.  die  Stellen  S.  12  Note  13.  ferner  5  I.  .{.  \V>.  S  I.  i  I.  .1.  \\K  1.  M 
i  1.  ö7  l'r.  l  IS.  1.  I.  1.  7  l>.  18.  4.  1.  39  §.  8—10  1>.  3ü.  1.  3."i  \>r.  1. 
«3  Ii  1.  KKJ  IK  4.",.  1.  1.  181  1>.  ;;().  17.  1.  1  C.  9.  19.  Saviirny  Obl.  1  288. 
Windscheid  1'.  ^.  2öi.  1.  lieber  den  (irund  dieser  Bestinimun^^  s.  Moinmsen 
1.  106  fg.  und  anderseits  Windseheid  Heidelb.  Zeitsch.  115,  Ude  t54  fg., 
Brins  Uebersch.  tBS  fg. 

>*)  Oai.  3.  97,  $.  1.  8  L  3.  19,  1.  15  pr.  L  tt.  83.  34  §.  1  L  U.  57  pr. 
§.  1  1.  62  9.  1  D.  18.  1,  1.  1.  7  B.  18.  4,  1.  1  §.  9  D.  U.  7,  1.  35  pr.  1.  69.  83 
§.  5  1.  97  pr.  l  103  D.  45.  1,  1.  l.C.  9.  19,  Mommsen  1.  113  fg.,  Ude  853  fg. 
258.  271,  Cnterholzner  Schaldv.  1.  804,  Brinz  Uebersch.  890,  Windscheid 
P.  ?>\'.i.  —  Eine  Ausnahme  winl  nnL'enommcn  bei  KaufvertrÄgen  tiber  den» 
Verkelire  entzogene  Sachen,  welche  nach  der  Ansicht  einiger  rOmiselier  und  darauf- 
hin auch  einiger  moderner  Juristen  gftltig  sein  sollen ,  wenn  der  Käufer  es  nicht 
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Rechte  noch  Pfliehten  ^)  und  diese  üngfiltigkeit  tritt  ein,  ohne  dass  das 
Wissen  oder  Niditwissen  von  der  voihandenen  Unmöglichkeit  auf  Seite 
des  Schuldners  oder  des  Gläubigers  Ton  irgend  einem  Emflusse  wftre^*). 

wnssta,  dass  die  Sache  dem  Verk»  lirr  •  ntzogen  ist,  su  Brandis  in  Zeitscli.  f.  Civ.  u.Pr. 

7.  180  fg.,  Richelmann  Einfluss  d.  Irrthunis  15,  87  Note  154,  Brinz  Uebersch.  2l>5, 
Römer  Leistung  an  Zahlun^sstatt  HG  Nute  1,  Bernhöft  in  Jalirb.  f.  Dogni.  14. 
133  fg..  iTahr  ebendas.  398  fg.,  Arndts  P.  §.  300  Anni.  7,  Brinz  P.  t.  1G51 
nnd  noch  weiter  ist  Savigiiy,  Obl.  2.  28!»  fg.  gegangen,  welcher  bei  Käufen  und 
kuufähnlichen  Verträgen  wegen  des  bunaf  fidai  Charakters  dieser  Verträge  und 
wegen  Stellen  wie  §.  5  I.  3.  23,  1.  4.  Üi  1  1.  7ü  D.  48.  1.  1.  39  §.  3  i).  21. 
2,  I.  25  C.  8.  45  bei  jeder  dem  Käufer  oder  Erwerber  unbekannten  Leistungs- 
unmOglichkeit  den  Vertrag  fQr  gültig  erklirt.  Allein  dnereeits  beliehen  sich  diese 
Stellen  nur  aof  den  nnten  tn  erwihnenden  Ansnahmsfall  (Verkauf  eines  freien 
Mensdien),  anderseits  eiistiren  auch  Stellen,  weldie  mit  den  ^n  angefOhrten  in 
«Brectem  Widi>n|>rache  stehen  (einen  Widerstreit  der  Tersohiedenen  Pandektenstellen 
nehmen  an:  Momnsen  S.  1S9,  Windscheid  P.  315  Note  5,  dagegen  Iftngnen 
das  Vorhandensein  eines  Widerst n  it es  Arndts  a.  a.  O.u.  Brinz  Uebersch.  295),  so 
L  15  pr.  l.  22—24  1.  34  §.  1  1.  62  §.  1  D.  18.  1,  1.  1  C.  9.  19,  welche  sich  gegen 
die  Gültigkeit  des  Kaufvertrages  bei  dem  Käufer  unbekannter  Leistungsunmüglichkeit 
(sei  es  wetzen  Entziehung  des  Verkehrs  oder  aus  anderen  Gründen)  ausspnchcn,  so 
dass  bei  lit-r  niangelndt-n  Uebercinstinimung  dt-r  iruiiischt-n  .luristeii  k«'in  übender 
(iruiid  vorlii  irt .  um  iür  die  traglichen  Fälle  eine  Ausnahme  zu  cunstituiren ,  so 
Moinmsen  i.  117  fg..  Windscheid.  Heidelb.  Zeitsch.  IKi  u.  P.  §.  315  Nute  5. 
Savignj'  Syst.  3.  302  fg.,  Sintenis  C  K.  §.  83  Nute  22.  —  In  einem  einzigen, 
hevt  sn  Tage  unpraktischen  Falle,  nimUeh.bei  dem  Verkaufe  eines  freien  Menschen 
als  SdaTen  besteht  der  Vertrag  (a.  M.  jedoch  Ihering  in  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  63  fg.) 
trotz  der  Leistnngsnnmöglichkeit,  falls  dieselbe  dem  Eftufer  nicht  bekannt  war. 

8.  darftber  Hommsen  Beitr.  I.  iS5  fg.,  Ude  87i  Note  20,  Mommsen  ErOrt. 
a.  d.  Obligationsrecht  2.  89  fg.,  Windscheid  P.  §  315  Kote  5. 

Dies  ist  nur  dann  nicht  der  Fall,  wenn  im  Vertrage  auf  das  AufliOren 
der  Unmöglichkeit  Bedacht  genommen  worden  ist.  d<  r  Vt  rtrai:  also  nnt^r  der  Vuraos- 
setznng  oder  Bedingung  geschlossen  wurde,  dass  die  Unmögii.  hkeit  hinwegfällt  -,  so 
dass  z.  B.  der  Vertrag  auf  Leistung  einer  noch  nicht  existirenden  Saihf  gültig  ist, 
^wenn  er  über  die  Sache,  als  eine  künftige,  geschlossen  wird  1  I.  2.  20.  1.  8  pr. 
1.  34  §.  2  1.  39  §.  1  I)  18.  1,  1.  24  pr.  D.  30,  1.  73  1).  31.  1.  17  pr.  T).  32.  1.  83 
5  D.  45.  1,  Mommsen  Beitr.  1.  1.50  fg.,  IM«'  2i.S  fg.)  oder  wenn  der  Vertrag 
unter  der  Bedingung,  da»s  die  LeistungsunmOglichkeit  wegfällt,  eingegangen  wird 
(Mommsen  a.  a.  0.,  Ude  f&t  fg.). 

«*)  L.  46  pr.  D.  13.  7,  1.  tt  §.  3  D.  17.  1,  1.  16.  57  $.  1  D.  18.  1,  1.  31 D. 
44.  7,  Mommsen  1.  115  fg.,  135,  Windscheid  Heidelb.  Zeitsch.  117  fg.  n.  P. 
f.  315,  Ude  «53,  Savigy  Ohl.  t.  S88  fg.  (s.  jedoch  oben  Note  39),  Sintenis 
C  R.  $.  83  Noten  11,  14,  Stubenranch  3.  29.  A.  M.  jedoch  fOr  b&iuu  fidH 
Contracte,  U  n  t  e  rhoUner  Schuldy.  1. 206,  Zimmern  in  Jahrb.  f.  Dogm.  13.  390  fg. 
—  Koch  Fi»rd.  2.  337,  veranlasst  durch  1.  35  pr.  D.  45.  1  (s.  über  diese  Stelle 
Mommsen  1.  117  Note  9)  lAsst  den  Vertrag  gültig  sein,  wenn  der  Schuldner 
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Id  gleicher  Weise  ist  auch  die  in  YerhAltnissen  des  Glftuhigers  ge- 
grOndete  Unmöglichkeit  zn  behandeln  Ans  der  Nichtigkeit  des  Ver- 
trages, in  welchem  eine  unmögliche  Leistung  bedungen  wird,  folgt,  daee 
bei  gegenseitigen  Verträgen  nicht  nur  hinsichtlich  der  unmöglichen  Lei- 
stung, sondern  auch  hinsichtlich  der  ihr  gcgcnüberstoluudcn  möglichen 
Leistung  eine  VerpttichtunL^  nicht  entsteht*").  Eine  entj.':et^enire>etzte 
Anschauunfi^  wäre  ^a;i;eii  den  Zusanimenhan<j'.  in  wclclimi  mich  dem 
Parteit'iiwillfii  die  lieideu  gegemlberstchcndcii  Lci^tuutrru  zu  einander 
stehen**),  denn  bei  i^weiseitigen  Vertriii^'n  will  man  nur  leisten  gegen 
dem,  dass  auch  für  die  (iegenpartei  die  Verpflichtung  zur  Gewäh- 
rung der  Gegenleistung  entsteht. 

2.  Eine  andere  Frage  ist  es,  ob  der  auf  eine  objectiv  unmögliche 
Leistung  gehende  Vertrag,  aus  welchem  nach  dem  Gesagten  die  rer- 
tragsmftssige  Obligation  nicht  entsteht,  nicht  doch  andere  Rechtsfolgen 
nach  sich  ziehen  könne,  und  diese  Frage  ist  dahin  zu  beantworten,  dass 
im  Abschlüsse  eines  solchen  Vertrages  fQr  einen  Tertragschliessenden 
Theil  allerdings  em  Delict  liegen  kann  und  dass  dann  dieser  Vertrag- 
schliessende  aus  dieser  Handlung  wegen  ihrer  Delictseigenschaft,  ex 
delicto,  obligirt  wird  *^);  dies  kommt  inshesondere  vor,  wenn  dem  Glau- 
biger die  rnm«>(r|iph]^pit  der  Leistun^:  aus  einem  entschiiltil»aren  lir- 
thume*")  uiclit  bekannt  w  .ir  und  der  Schuldner  diesen  Irrthum  benutzt 
oder  herbeiL(»'|'üln  t  hat,  was  voraussetzt,  dass  ilim  die  rnmöi^iielikeit  der  Lei- 
stung bekannt  war  oder  dass  er  sich  wenigstens  in  einem  nicht  entschuldba- 
ren Irrtbume  darüber  befand,  dass  ihm  also  dolus  oder  culpa  lata  zur  La^t 

durch  stillt-  eigene  Handlung  die  Uninöji[lichktit  herbtigefühit  hat,  wogegen 
Monimsen  1.  iltf  riditig  bemerkt,  dass  dieser  Umstand  nicht  entscheidend  sein 
kenne,  denn  sobald  es  sich  nm  eine  ursprüngliche  Unmöglichkeit  bandelt,  mnss 
die  Herbeifahmng  der  Unmöglichkeit  dvrch  den  Schuldner  vor  dem  Vertragsab* 
scblnsse  stattgefunden  haben,  also  zn -einer  Zeit,  in  welcher  eine  Verletzung  des 
(damals  noch  nicht  entstandenen)  obligatorischen  VerhUtnisses  dadurch  nicht  statt- 
finden konnte;  s.  übrigens  unten  Note  43. 

*-j  §.  *  L  3.  19,  1.  21  D.  41.  3.  1.  l  §.  M  D.  44.  7.  1.  U.  Hi  pr.  D.  45. 
i,  L  7  §.  1  1.  n  D.  45.  3.  1.  4I>  pr.  D.  50.  11,  1.  4.  10  C.  4.  38,  1.  20  C.  4.  65, 
Momnisen  1.  139  fg. 

Win.Ncheiil   P.  {5.  321    N'ott-    "21.     Hin.'  Aiisnahni.-    Ihst-lit  dünn. 
Wenn  Jer  rilaubigir  wu>>tf.  das.s  die  Handluuir  ininir.irlicli  ist  uinl  « boii  für  die 
B(.wirkuni{  d.-r  uiiin«>i.'li»  hin  L<  i>tnng  etwas  gegeben  hat.  da  nach  §.  1174  a.  b.  G.  B. 
eine  Kückford'-ruiii,'  iiirht  statttindet. 
Moniiusen  1.  Iu3. 

**)  Dadurch  beheben  sich  die  von  Brins  Uebersch.  t90  erhobenen  Bedenken 
gegen  den  im  Texte  ausgesprocheneu  Satz. 

**)  §.  5  I.  3.  i3,  Mommsen  1.  108,  Ude        t70,  Stubenrauch  3.  30. 


Digitizcd  by  Google 


•  Yertrtge  aiif  nnioOgUche  Letstongto.  §.  3t. 


411 


gelegt  werden  kaim^').  Der  Sdraldfaer  haftet  hier  nach  allgememen 
Grnndefttzen,  wie  fftr  jedes  Delict,  Torausgesetzt,  dass  die  flbrigen  Be- 
dingungen einer  Forderang  auf  Schadenersatz,  also  insbesondere  ein 
entstandener  Schaden,  vorhanden  sind. 

Die  Forderung  auf  Schadenersatz  wird  daher  auch  regelmässig 
dann  entfallen,  weun  entweder  dem  Gläubiger  die  Unmöglichkeit  der 
Leistung  ebenfalls  btikanut  war*"),  denn  da  wurde  er  iiiclit  in  Inthum 
fifefuhrt,  uilei  wenn  dem  Schuldner  selbst  die  vorhandene  Unmö<;liehkeit 
unbekannt  war  und  ihm  dieses  Nichtwissen  niclit  schuldbar  augerechubt 
werden  kann,  denn  dann  lie^^t  ein  Delict  ebenfalls  nicht  vor. 

Nicht  ausser  Acht  zu  lassen  ist,  dass  der  im  Verschulden  befind- 
liche Vertragstheil  nur  für  die  Folgen  seines  Delictes  haftet.  Der  Um- 
stand nun,  dass  der  Vortrag  nicht  gültig  ist,  ist  nicht  Folge  seines 
Delictes,  denn  der  Grund  hievon  liegt  in  der  BeschaflTenheit  der  Leistung 
und  ist  von  dem  begangenen  Deliete  unabhängig.  Der  im  Verschulden 
Befindliche  hat  demnach  nicht  daflkr  zu  haften,  dass  der  Vertrag  un- 
gOltig  ist,  er  hat  daher  auch  nicht  das  zu  ersetzen,  was  die  Gegenpartei 
bei  Gültigkeit  des  Vertrages  gehabt  hätte;  die  zu.  leistende  Entschädi- 
gung bezieht  sich  ?ielmehr  auf  das  sogenannte  negatiTe  Vertrags- 
Interesse,  d..  i.  auf  dasjenige,  was  die  Gegenpartei  gehabt  hätte,  wenn 


")  Pttr  das  flsteneiehiache  Beebt  iat  wegen  des  SehhisBSftties  des  878 
a.  b.  0.  B.  nicht  tn  besweifeln,  dass  hier  ein  sum  Scbadenenstie  verpflichten- 
des Verscholden  vorliegen  müsse  (Nippel  6.  70,  Stuben rnnch  3.  30,  Kirch- 
stetter  444;  die  entgegengesetzte  Ansicht,  welche  Ihering  in  Jahrb.  f.  Dogm. 
4.  48  m  haben  seheint,  widerlegt  sich  ans  dem  Wortlaute  dieses  §.)  nnd  dieses 
ist  auch  die  gemeine  Lehre  fQr  das  rrimische  Recht.  Mommsen  1.  109,  123,  138 
fg..  WindscIuMd  Htiddb.  Zeitsch.  ilS,  Brinz  Uebersdi.  «91  «99  u.  P.  2.  1Ü?>2, 
Ude  ffi.  Diese  Ansidit  tli- il.  u  ihinn  auch  Ihering  a.  a.  0.  G4  fg.  und 
Vangerow  P.  §.  101>  Anni.  mit  Jt-r  Moditication,  dass  zum  Eintritte  der  Ent- 
!«chädigungspflicht  das  Vorhandt-nsiin  tincr  Uvis  cufpn  genüge  (ja  nach  Ihering 
a.  a.  O.  .iM  liegt  die  cuIiki  selmn  durin.  dass  man  cuntrahirt  hat,  ohne  seiner 
Saehe  L'iinz  ^i'wiss  zu  sein,  so  wie  auch  Ude  272  es  dorn  Schuldner  als  Jo/m.s  an- 
rechnet, wenn  er  die  Unniöijlichkeit  der  Leistung  nicht  kannte),  während  sonst  für 
Verhältnisse  ausser  Verträgen  dolus  oder  ctdpa  legis  AqmUM  vorhanden  sein 
nflsKcn;  s.  «her  diese  Ansicht  Mommsen  Beitr.  1.  136  Note  6  u.  ErSrtar.  a.  d. 
Obligationenreeht  «.»5  fg.  n.  TgL  auch  Savigny  Syst.  3.  «95  Noted.  Noch  weiter 
ab  diese  Schriftsteller  geht  Windscheid  P.  §.  319  bes.  Note  7,  er  l&sttt  (wegen 
L  8  J>.  18.  4  n.  L  8  §.  1  D.  11.  7)  fUe  Entschftdignngspllicht  jedenfalls  eintreten, 
sobald  der  OUnbiger  die  Unmöglichkeit  nicht  gekannt  hat,  ohne  zu  untersoheiden, 
ob  dem  Schuldner  eine  cuipa  zur  Last  liegt,  dieser  mag  also  die  LeistnngsnnmOg- 
fichkeit  gekannt  haben  oder  nicht. 

'V  L.  $7  |.  3  D.  18.  1,  Ihering  a.  a.  0.  14,  Ude  SB6. 
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iu  ihr  uicht  die  Meiüung  hervorgoruJ'eu  wordeu  wäre,  dass  sie  einen 
gültigen  Vertrag  schliesse,  also  wenn  sie  Ober  die  wahre  Beschaffeuheit 
der  Leiiitiing  nicht  getäuscht  worden  wäre*^).  Nur  diese  Berechnungs- 
weise  des  Interesse\s  setzt  die  Ungültigkeit  des  Vertrages  Torftus,  wilh- 
rend  das  Erf&lhuigsiiiteresse,  der  Schaden,  welcher  avs  der  Nicbter- 
fallung  des  Vertrages  hervorgeht,  nur  unter  der  Voraussetzung  begehrt 
werden  kann,  dass  der  Vertrag  gültig  ist^**). 

3.  Es  erübrigt  noch  dif  tlieilw(iis((  ohjj'ctivo  Uunioü^licliktut  in  Be- 
traclit  zu  ziehen,  welche  dann  eintritt,  \v«'iiii  nur  ein  Tlicil  der  Lcistuni^ 
nnmüiflicli  ist.  Die  liinr  trcltciido  Bcjtd  i.st  dif,  dass  der  Vertrag  tlmilwfise 
»ruitig  ist  lind  dass  d«'inii;i(  ]i  nur  theilwcisc,  iifnnlich  nur  d:is  Mög- 
liche zu  Icisttui  ist,  dass  liir  jenen  Theil  hingegen,  der  nicht  geleistet 
werden  kann,  die  Leistungsiiilicht  entlallt Diese  Hegel  gilt  für  ein- 
seitige, wie  iur  gegenseitige  Obligationen,  bei  den  letzteren  hat  jedoch 
auch  eine  entsprechende  Verminderung  der  Gegenleistung  stattzu- 
finden ^'). 


*•)  L.  ()1  1  I>.  IS.  1:  ifitoil  interfnit  eins  {f  iiytnri>\ ,  ne  dedytretur 
(gi'gtn  <iit'  Bi'W.  i>kralt  ilifst-r  .St<  llf  jiduih  Miuiiiuscn  Ik*itr.  1,  121).  I.  3. 

23,  1.  8  I>.  18.  i,  1.  13  §.  1  D.  19.  I,  Moiiuiiseii  1.  107,  123  fg.,  133  fg., 
Ihering  a.  a.  0.  16,  Ude  266,  Vangerow  i09  Amn.  %  Brins  Uebersch. 
991  fg^  Windscheid  P.  |.  315  (Tgl.  auch  §.  307  Note  6).  Dagegen  Bähr  in 
Jahrb.  f.  Dogm.  14.  398  fg.,  welcher  jedoch  S.  410  fg.  cagibt,  dass  es  in  manchen 
FftUen  vnr  auf  das  negative  Vcrtngainteresse  ankommen  kann.  Von  doi  Osterrei« 
chiscben  SchriftsteUern  wird  die  Unterscheidnng  ron  negatiTero  nnd  ErfflUnngs» 
Interesse  gar  nicht  erwähnt,  sondern  nur  Tom  Schadenersatz  im  Allgemeinen  ge- 
sprochen, 80  Zeiller  3.  4  >,  Nippel  6.  70.  Wini warter  4.  34,  Stabenrauch 
3.  30,  37  (dessen  Beispitle  jedoch  auf  das  negative  Vertragsinteresse  hindeuten). 
.  *M  Momms.'n  1.  107,  Savigny  Syst.  3.  295  Nute  d.  Iber  i  n  ?  a.  a.  O.  ir,. 
L.  12.  t.\.  11  I>.  18.  1,  §.  SSi  a.  b.  (».  B.,  Mnimasen  1.  Iö3  fg., 
Windsch.'id  If.  ia.  lb.  Ztitsch.  11«>  fg.  u.  V.  §.  .nri,  Ude 

*"•)  Für  dirst  ii  Tlu'il  ist  unter  dt  ii  t  bcii  dartTt  stillten  V^l^au^^^  (zuntrt  n  das 
ntgativo  Wrtragsinteress«'  zu  leisten,  nidit,  wit-  Windscheid  l*.  §.  3l.*>  will,  das 
Erfüllungsinteresse;  1.  57  §.  1  D.  18.  1,  welche  Windscheid  fQr  sich  anführt, 
beweist  dies  nicht.  Oleich  Windscbeid  nimmt  anch  Mommsen  a.a.O.  an,  dass 
das  Erflillnngsinteresse  ^bflhre,  weO  er  davon  ausgeht,  dass  der  Vertrag  hier  im 
Ganzen  als  gttltig  betrachtet  werden  mUsse;  wenn  aber  in  der  angeführten  Stelle 
vorkommt  y^Oart  venäitianem^ ,  so  ist  damit  nicht  gesagt,  dass  der  Verkauf  hin- 
sichtlich aller  seiner  Theile  sn  Recht  bestehe.  Jedenfalls  fUlt  dieses  Argument  fOr 
das  österreichisdie  Hecht  weg,  da  dasselbe  ausdrücklich  die  nur  theilweise  Gttltig* 
keit  eines  solchen  Vertrages  verfii.rf.  §.  882  a,  b  (i.  B. 

")  Mommsen  1.  174  fg.,  Windscbeid  Heidelb.  Zeitsch.  119,  Ude  *69, 
Nippel  6.  83  fg.,  Stabenrauch  3.  39. 
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Eine  Ausnahm^  hioTon  besteht  dann,  wenn  ansdrücklich  ver- 
ibradet  worden  ist,  dass  der  y«rtrag  nor  im  Ganzen  gAltig  sein 
soll  ^)  und  dem  muas  auch  der  Fall  gleichgestellt  werden,  dass  die 
omnOglicben  zu  dmi  möglichen  Diugeu  in  einem  solchen  Verhaltnisse 
stehen,  dass  der  Wille  nicht  auf  die  Leistung  der  möglichen  Dinge 
allein  gerichtet  gewesen  sein  konnte  ^^).  Für  den  Fall,  dass  die  meh- 
reren Dinge  zn  einander  in  dem  Verbältnisse  von  Haupt-  zu  Neben- 
sache steheil,  luuHs  «jouaii  dasselbe  augeuoiiimt'ii  wenleu,  deuu  es  ist 
inü«j^lich,  dass  der  Wille  auch  auf  die  Neheiisacheii  aUeiu  gehen  konnte; 
weuu  aber  die  Nt^heiisaclieii  ohne  die  Hauptsaclie  gar  nicht  zu  brauchen 
sind,  so  entt^llt  durcii  die  L'nni(»glichkeit  die  Hauptsache  zu  leisten 
auch  die  Verpflichtung  zur  Leistung  oder  Annahme  der  Nebensache 
Dieselben  Grundsätze  gelten  endlich  auch,  wenn  nicht  mehrere  Dinge 
zu  leisten  sind,  sondern  wenn  nur  eine  Sache  zu  leisten  ist,  welche 
jedoch  iheilwei.^e  zu  Grunde  gegangen  ist.  Auch  hier  wird  es  davon 
abhängen,  ob  der  Wille  der  \'ertragschliessenden  vernünftigerweise  auf 
die  abrig  gebliebenen  Theile  der  Sache  allein  bezogen  werden  kann^^). 

lU.  Yertrag  sa  ÜmUm  iriUer  % 

1.  iegriff  des  Ycrtraget  la  fiaastei  Irlttcr. 

§.  33.  Im  römischen  Rechte  bestand  das  Princip,  dass  eine  Obli- 
gation nur  für  diejenigen  Personen  begründet  wurde,  hinsichtlich  welcher 

**)  §.  888  a.  b.  G.  B. 

Arg.  L  57  D.  18.  I,  Windscbeid  P.  §.  315,  f.d.  österreichische  Recht 
Tgi  Kirchstetter  44i. 

")  Moromsen  1.  173,  Zeill.  r  55  fg.,  Nippel  6.  84,  Stubenrauch 
3.  39  ^eben  zu  weit,  wenn  sie  bei  tlt-r  Unmöglichkeit  die  Hauptsache  zu  leisten, 
die  Verbindlichkeit  zur  Lti.stun}?  tli  r  Xeltensache  jedenfalls  entfalKii  lassen, 

*')  ,5.  882  11.  b.  (i.  Ti.  kann  nicht  thi^jegt-n  anj^.'führt  ut-idi'n.  denn  dieser 
§.  at  tzt  vuruus.  dass  niehrt're  Suchen  nt  bcneinander  \  *  rsjunt  In  n  wurden  sind,  und 
nicht  dass  »-ine  einzelne  Sache  nur  theil weise  gekistet  wenK  n  kann. 

'j  liesekr  Lehre  Von  den  Erbverträgen  i,  1.71  f^r..  Heyer  Abhandlungen 
•08  Tenurh.  Theilen  d.  llechtswissenachaft  1  fg.,  u.  in  Zeitseh.  f.  Civilr.  u.  Pr.  N. 
F.  3.  1  ig.,  Strippelmann  Entscheidungen  des  OberappcUationsgerichtes  n 
CM  8.  1  fg.,  Bnchka  Lehre  ron  d.  SteUvertretiing  (1852),  Busch  in  der  Bei- 
lage s.  ArchiT  f.  civil  Praxis  Bd.  43,  Bfthr  in  Jahrb.  f.  I>oginatik  6.  131  fg.  n. 
it.  394  fg.t  Zann  im  Archiv  f.  prakttsche  Rechtswissenschaft  N.  F.  1.  48  fg., 
Hager  in  Jahrb.  f.  Dogmatik  10.  1  Begelsb erger  in  krit  Viertelj.  11.  559 
fg.,  Leniaj-er  in  Österreichische  (>eri(ht8zeitnng  186D.  Mit  fg.,  Gareis  Yertrftge 
20  Gunsten  Dritter  (1873).  Siegel  V.  rsi-rechen  als  Verpflichtungsgrund  1 '»2  fg., 
Pfaff  in  Grünhut's  Zeits<h.  f.  das  Privat-  und  öftentliohe  Kecht  1.  215  fg., 
i^tobbe  in  Zeitsch.  f.  Handelsr.  19.  3ü0  fg.,  Knaus  die  sogenannten  Verträge  zu 
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die  obligatorische  Tbatsache  eingetreten  war  und  dass  daher  eine  Obli- 
gation aus  einem  Vertrage  nur  zwischen  den  bei  der  VertragSBchiiessmig 
persOnlieh  Betheiiigten  nnd  nicht  für  dritte  Personen  entstehen  konnte 
Die  Unzuk^^mnüichkeit,  welche  diese  Bogel  für  den  Verkehr  mit  sich 
brachte,  hatte  znr  Folge,  dass  sie  schon  im  römischen  Bechte  durch- 
brochen wurde  und  zwar  geschah  dies  einmal  durch  die  ausnahmsweise 
Zulassung  der  Stellvertretimg  dann  aber  auch  in  jenen  wenigen 
Fällen,  in  welchen  aiLs  einem  zu  Gunsten  eines  Dritten  geschlossenen 
Vertiug»^  (leiu  Dritten  eine  Kliiue  zuerkannt  wurde. 

Das  moderne  Kecht  ist  weiter  f'epanfifen.  Wir  hul)en  bereits  ge- 
sehen, duss  es  die  vollkoniuiene  Stell  Vertretung!  unbeschränkt  zugelassen 
hat  und  damit  für  dieses  Keehtsinstitut  von  dem  hervür*jeliol>enen 
römischen  Principe  i{änzlich  abire^an^'en  ist.  Für  die  zweite  Art  der 
unmittelbaren  Betheiligun^  au  den  Hechten  aus  dem  zwischen  Andereu 
geschlossenen  Vertrage,  den  Verträgen  zu  Onnsten  Dritter,  fusst  das 
moderne  Recht  noch  immer  auf  den  römischen  Grundlagen,  in  neuerer 
Zeit  gewinnt  aber  eine  freiere  Auffassung  an  Boden  und  es  werdeo 
dadurch  die  Grundsätze  des  römischen  Bechts  langsam  zurflckgedrftngt 

I.  Die  verschiedene  Behandlung  der  Stellvertretung  und  der  Ver- 
träge zu  Gunsten  Dritter  im  modernen  Bechte  nöthigt  uns,  diese  beiden 
Arten  des  Forderungserwerbes  (oder  der  Befreiong  von  einer  Verbind- 
lichkeit) ans  einem  Vertrage,  an  dessen  Abschluss  man  sich  nicht  per- 
sönlich betheiligt,  genau  zu  unterscheiden  Was  man  unter  der  Stell- 
vertretung zu  verstehen  hat,  wurde  bereits  auseinandergesetzt  *).  Ein 

Ganflten  Dritter  (ISIS),  Zimmermann  stellvertretende  negcHorum  gestio  80  fg., 
Panofsky  Verträge  sn  Gnnsten  Dritter  (1871),  Karlova  dasBeehtsgeschaft  und 

seine  Wirkunj?  69  fg.,  Puchta  Pandekten  §.  276,  Vangerow  Pandekten  §.  608 
Anm.  T,  Savi^ny  Obligationi-nn  oht  i.  Ii  fg.,  Sintenis  Civilrecht  §.  1(12  Xott  n 
4  u.  8,  Brinz  Pamlekten  2.  t^..  Windscheid  Pandfktcnmlit  §.  l^UI.  310a, 

Ii.  si'li'r  doutsch»»s  Privativoht  §.  102.  Stohh.'  deutsches  Pi iviitreolit  3.  110  1^.; 
über  die  sot;.  Verträgt'  zu  (iunsten  l)ritt«'r  in  (iiiiehtshaüe  iHVö,  145  fg.,  Ötein- 
bach  in  r>st«'rr*^icliisolio  <Jt'rielitszeitung  174  lg. 

')  Buchka  2.  Unger  in  Jahrb.  f.  Dogin.  1(».  14  fg.,  Panof^kv  ."i  f^., 
Pttchta  P.  §.  273,  Vangerow  a.  a.  U.,  Arndts  P.     Uli,  KclUr  P.  §.  (il,  230. 

')  S.  oben  §.  29. 

*)  Bnchks  m  fg.,  Bfthr  6.  135,  Unger  64.  Laband  m  Zeitseh.  f. 
Handelsr.  10.  194,  Gareis  34  fg.  bes.  Note  %  Savigny  Obl.  2.  19  fg.,  Sintenis 
C.  B.  §.  101  Note  4,  Windscheid  P.  §.  316a  Note  1.  —  Dagegen  will  Zann 
St  fg.  die  Stellvertretung  nnd  den  Vertrag  so  Gunsten  Dritter  von  einem  gemein» 
samen  Gesichtspunkte  behandelt  wissen  nnd  auch  Pnchta  P.  §.  273  nnd  Keller 
P.  §.  230  solioiden  beides  nicht  genügend. 

*)  Siehe  oben  f.  29. 
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Vorfarag  zu  Gunsten  emes  Dritten  ist  aber  ein  Vertrag,  aus  weLchem 
nach  der  Absidit  der  Vertragscblieesenden  für  einen  dritten  Nichtcon- 
trahenten  ein  Fordemugsreebt  oder  eine  Befreiung  von  einer  Verbind- 
lichkeit *)  unmittelbar  entstehen  soll  Beide  Bechtsinstitute  bezwed[en 
dasselbe,  nämlich  dass  dne  Person,  welche  einen  Vertrag  nicht  selbst 
abschliesst,  aus  demselben  unmittelbar  berechtigt  werden  soll.  Nur  der 
Wejr,  welcher  zur  Erreichung  dieses  Zieles  eingeschlagen  wird,  ist  ein 
verschiedener.  Bei  der  Stellvertretung  wird  der  Driitf  als  Vertrag- 
schliessender  betrachtet,  der  Vertrag  kommt  zwar  durch  die  Willcns- 
prklänincr  des  Stellvertreters  zu  Stande,  es  wird  aber  tiueirt,  dass  nicht 
pr,  souilern  der  Vertretene  bei  dem  Abschlüsse  des  Vertrages  gehandelt 
und  den  Willen  erklärt  habe.  Es  wird  daher  vermöge  einer  Fiction  an- 
genommen, dass  der  Vertretene  den  Vertrag  geschlossen  habe  und  in 
Folge  dessen  wird  er  aus  dem  Vertrage. unmittelbar  berechtigt.  Bei  den 
Verträgen  zu  Gunsten  Dritter  hingegen  wird  der  Dritte  nicht  als  Tor- 
tngsdUiessender  Theil  angesehen,  sondern  der  Promissar  seUiesst  den 
Vertrag  ün  eigenen  Namen die  rechtlichen  Wirkungen  ans  dem  Ver- 
trage, nftmüch  das  Becht  auf  die  Leistung  oder  die  Befreiung  von  der 
Verbindlichkeit  sollen  aber  dem  Dritten  zu  Gute  kommen*).  In  beiden 
Hillen  wird  also  der  Dritte  aus  dem  Vertrage  berechtigt,  bei  dem 
durch  einen  Stellvertreter  geschlossenen  Vertrage  durch  einen  Vertrag, 
welcher  als  sein,  des  Dritten,  eigener  Vertrag  angesehen  wird,  bei  dem 
Vertrage  zu  Gunsten  des  Dritten  hingegen  durch  einen  Vertrag  des 
Promis-ars Man  kann  demnach  sagen,  bei  der  StHllvertretung  handelt 
der  Vertreter  selbst  und  im  Namen  eines  Anderen,  bei  dem  Vertrage 
zu  Gunsten  eines  Dritten  handelt  er  im  eigenen  Namen  aber  für  einen 
Anderen  "').  Wenn  es  im  einzelnen  Falle  zweilolhatt  ist,  welche  Axt  der 
Vertragsschliessung  in  der  Absicht  der  Parteien  gelten  war"),  so  ist 


Die  Frage,  inwiefern  auch  dingliche  Verträge  zu  Gunsten  Dritter  möglich 
und,  ist  nicht  im  Obligati<Hiairedii  so  lOsen. 

*}  Gareis  3S,  Wind  sehe  id  P.  §.  316.  S,  Aafuts  in  GerichtahaUe  145. 
Unger  10.  61,  Gareia  34  fg.,  Knaaa  4,  Savigny  Ohl.  S.  19  fg., 
Windscheid  P.  f.  816a  Note  1,  Stobbe  Pr.  R.  3.  116. 

*j  Gareia  34  fg^  Windacheid  a.  a.  O.  £a  ist  also,  wie  Unger  10.  6S 
bemerkt,  der  Contrahent  Promisaar  nnd  der  Dritte  Glftahiger.  Vgl  hierftber  auch 
Zimmermann  84  fg. 

•)  Ungf-r  10.  tii,  Gareia  34. 

'•i  Tni^fr  eil. 

"j  Mitunter  vo  wisrlif  sich  übrigtns  dies«  r  1 'ntersrlnid  nicht  nur  im  Aua- 
drocke,  sondern  selbst  im  Willen  der  Parteien,  Wind  scheid  a.  a.  0. 
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dieser  Zweifel  auf  dem  Wege  der  Auslegung  des  darüber  alleiu  ent- 
scheidenden Parteienwillens  zu  lAsen  ^*). 

II.  Nicht  jeder  Vcrti  ii^,  welcher  auf  eine  Leistung  au  eiueu  Dritten 
geht,  |?eliört  zu  deu  Vertriij^en  zu  Guusteu  Dritter;  die.»;  muss  vielmehr 
als  ein  technischer  Ausdruck  betrachtet  werden '  welcher  nur  auf  jene 
Vertjäpo  auzuweuden  ist,  aus  denen  zufolge  der  darauf  gerichteten  Ab- 
sicht der  Veriragschliessenden  für  einen  im  Vertrage  weder  per- 
sönlich noch  durch  Stellvertretung  betheiligten  Dritten  ein  Forderungs- 
recht (oder  die  Befräung  von  einer  Verbindlichkeit)  entsteht.  Aus  dem 
Gebiete  der  VertrSge  zu  Gunsten  Dritter  sind  daher  Jene  Verträge  aus- 
zuschliessen,  welche  auf  Leistung  an  einen  Dritten  gehen,  aus  welchen 
aber  nur  ein  Forderuug.srecht  des  Fromissars  entsteht  ''^),  dahiu^eliend 
dass  er  die  Vorniihnie  einer  Leistung  an  einen  Dritten  zu  fordern  be- 
rechtigt sein  soll,  ohne  diu>s  der  Dritte  seihst  aus  dem  Vertrage  forde- 


")  Brinz  P.  S.  16S8  behauptet  es  sei  im  Zweifel  annmebmen,  dasB  statt 
eines  Anderen,  also  al.s  Stellvertreter  gehandelt  wurde,  wogegen  Gar  eis  101  fg. 

mit  Recht  darauf  aufmerksam  tnarlit,  dass  kein  Grund  für  diese  Bevorzugung  des 

StcllvertretungsverliültniHscs  vurliegt.  Gar  eis  stellt  statt  dessen  eine  andere  Aus- 
1' gunpfsreprel  auf.  d;iliingi  hend.  dass  der  V-  rlraj^  im  Zweifi  l  bo  ausfjelc^'t  \v<  rdi  n 
müsse.  das>  er  gültig  ist  fso  dass  also,  wenn  diis  inisitive  IJerlit  den  Verti;i>:  vn 
Gunsten  eines  Dritten  nicht  anerkennt,  im  Zweilei  eine  bte  11  Vertretung  unzu- 
nehnien  wäre). 

'*)  Allerdings  Hessen  >\ch  aueh  Veitriiu'e.  welihe  auf  Leistung  an  einen 
Dritten  gehen,  ohne  dass  dieser  ein  FordernnL^-reeht  auf  die  I^eistung  erwirbt, 
Verträge  zu  Gunsten  Dritter  ntiinen.  weil  ja  uueh  hier  der  Dritte  durch  den  Ver- 
trag begünstigt  wird  (so  Ziininernian  n  M  fg.,  Wächter  würt.  Pr.  B,  2,  683 
fg.),  da  aber  nur  der  ein  Fordeningsrecht  oder  eine  Liberation  ffir  den  Dritten 
constitnirende  Vertrag  eine  besondere  EigentfaQmliehkeit  zeigt  nnd  es  wttnscbens- 
werth  ist  fflr  diese  Verfaragsart  einen  besonderen  technischen  Ausdruck  zu  haben, 
so  ist  es  zweckmftssig,  den  Ausdruck  „Vertrag  zu  Gunsten  Dritter^  auf  solche 
Verträge  zu  beschrftnken,  Windscheid  P.  §.  316  Note  3a. 

'*)  Knaus  2  fg. 

Zu  diesen  Verträgen  gehört  z.  B.  der  Vertrag,  wodurch  ein  Herr  den 
Arzt  zur  Behandlung  seiner  Dienstboten  engagirt,  Buchka  194,  Oareis  S7  Note 
S,  vgl  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  3426.  Nach  Heili  Telegraphenrecht  32  fg. 
soll  durch  das  Aufgeben  eines  Briefes  oder  Telegrammes  auch  der  Adressat  ein 
Forderungsrecht  gegen  das  Post-  oder  Telcgraphenamt  erwerben,  so  dass  also  in  der 
Aufgabe  eines  Briefes  oder  Telegrammes  ein  Vertrag  zu  Gunsten  eines  Dritten  in 
dem  hier  angenommenen  Sinne  lüge;  a.  M.  jedooh  Gareis  ST  Note  ?.  u.  121, 
u.  z.  mit  Reelit.  da  es  gar  nicht  in  der  Abgeht  des  \nr<rel)<'rs  liegt,  dem  IVitten 
mit  der  Aufgabe  ein  Recht  zu  verschaffen,  Gareis  122,  131,  Stobbe  Fr.  II.  3. 115. 
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nmgsberechtigi  wflrde  **).  Ob  ein  bflstimmter  Vertrag  zu  der  einen  oder 
ta  der  anderen  dieser  beiden  Yertaragsarten  gebOrt,  bftngt  von  dem  er- 
Uftrten  Wfflen  der  Contrabenten  ab  *^).  UebrigeDs  können  aucb  beide, 
sowohl  der  Dritte  als  der  Promissar  ans  dem  Vertrage  forderuugsbe- 

recktigt  wnideu  '"),  so  zwar,  dass  ilcr  Letztere  je  nach  <\vm  Inhalte  der 
Willonst'rklärung  eutwedor  ebonfalls  die  Leif^tung  an  den  Dritten  be- 
gelireu  kann  oder  d;iss  or,  wenn  die  Leistung  an  den  Dritten  nicht  er- 
folgt, zum  Scliadcnersatzc  berechtigt  wird  '").  Derartige  Vertrage  geliören 
ebenfalls  zu  den  Verträgen  zu  Gunsten  Dritter,  da  das  Wesen  dieser 
Vertragsart,  das  Entstehen  eines  Fordenmgsrechtes  für  den  Dritten  aus 
einem  Vertrage,  an  welchem  er  nicbt  persönlich  oder  durch  iStellver- 
iretung  betheiligt  i»t,  auch  hier  vorkommt. 

Der  Vertrag  auf  Leistung  einen  Dritten,  ohne  dääs  dieser  znr 
Leistung  berechtigt  würde,  ist  ein  gewOhnMoher  Vertrag,  der  zu  keiner 
näheren  Betrachtung  auffordert  Die  Erf&llnng  eines  solchen  Vertrags 
geschieht  durch  Leistung  gegenüber  dem  Dritten  und  es  ist  die  dahitf^ 
abzielende  Vereinbanmg  nur  eine  besondere  Modification  der  Vertrags- 
missigen  Leistung  ^"),  die  ebenso  wirksam  verabredet  werden  kann,  wie 
eine  Leistung  gegenfiber  dem  Vertragschlie^ssenden  selbst,  und  den  Ver- 
trag schon  nach  allgemeinen  (Jruudsätzen als  gültig  erscheinen  lässt"). 


")  A.  M.  Knaus  ;»  fg.  —  Ein  Vorthtil  für  vleii  Dritten  ret-ultirt  alltrdings 
auch  aas  solchen  Yertrügeu,  dieser  Vortheil  ist  aber  nicht  durch  uin  Recht  des- 
selben geschützt,  sondern  bildet  nw-dae,  was  Itaering  in  Jahrb.  f.  Dogn.  10. 
i45  fg.  eine  f^Reflexwhrkiing'*  aas  einem  fremden  Vertrage  nennt. 

")  Gareis  848,  Windscbeid  P.§.  316.1.—  Bähr  6. 154  hingegen iSsst m 
aDen  diesen  F&llen  znn&chst  nnr  em  Becbt  des  Pronüssars  entstehen,  s.  unten. 

**)  Man  kann  sich  daher  nicbt  mit  ünger  77  (vgL  anch  Bnchka  6)  ein> 
verstanden  erklären,  welcher  die  Ansicht  vertritt,  dass  bei  Verträ^r^n  zu  Gunsten 
Dritter  der  Promissar  gar  nie  die  Absicht  habe,  für  sich  selbst  ein  Forderungs- 
rp<^ht  zu  ^»^winnon  und  womach  daher  alle  Verträcre,  in  welchen  nebst  dem  Dritten 
auch  d'-r  Pnunissar  ein  Forderun^^recht  erwirbt,  aus  dem  Kreise  der  Verträfre  zu  Gun- 
sten J>ritter  ausgeschlossen  waren,  (iegen  Ungor:  R  e  urol .sbe r crer  5H<i.  (iareis  143, 
Windscheid  P.  S  :n»ia  a.  E.,  Ötubbe  Pr.  K.  3.  üb,  Aufsatz  in  Gerich tshalle  153. 

«•)  Vgl.  (iarei>  iHA. 
Savigny  Ohl.  i.  80. 

")  Keller  P.  f.  SSO  will  beide  Arten  von  Verträgen,  mag  daraas  ein  Recht 
fttr  den  Dritten  unmittelbar  entspringen  oder  nicht,  gleich  behandelt  wissen;  dies 
ist  aber  nicht  richtig,  denn  dass  der  Vertrag,  ans  dem  ein  Recht  des  Promissars 
anf  Leistung  an  einen  Dritten  entsteht,  (bei  Vorhandensem  aller  sonstigen  Ver- 
tragserfordemisse)  gttltig  ist,  kann  nicht  bezweifelt  werden,  w&hrend  die  Verträge 
in  Gottsten  Dritter  in  vielen  Fällen  ungflitig  sind. 

Unger  16  fg.,  Oareis  S6  fg.,  Windscheid  P.  §.  316.  1. 
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Doch  wird  dabei  vorausgesetzt,  dass  die  Leistung  mit  dieser  Modifi- 
catioD  alle  Eigenschaften  habe,  welche  für  die  obligatorische  Leistung 
überhaupt  erfordert  werden,  dAmit  ein  obligatorischer  Vertrag  entstehe. 
Die  Leistung  rouss  also  insbesondere  auch  in  dieser  Modification  für 
den  Promissar  die  Eigen8<MI;  eines  Verkehrsgutes  haben 

in.  Für  die  Verti-Üge  zu  Gunsten  Dritter,  aus  welchen  also  eine 
Berechtigung  för  den  Dritten  entspringen  soll,  ist  zunächst  die  Theorie 
festzustellen,  durch  welche  sich  die  juristische  M((glichkeit  eines  solchen 
Vertrages  erklären  lässt.  Die  Xothwendipkeit  hiefür  ergibt  sich  aus  der 
allerdiups  an  und  für  sich  auftalleuden  Er.scheiDun^:,  das.s  da  ein  obli- 
paloiisclies  Rand  von  zwei  Personen  geknüpft  wird  und  ein  Dritter,  an 
der  Kniipfuug  des  Bandes  UuhetliRilitrtor  als  im  Obligations-Nexus 
stehend  hfMiinden  wird.  Mau  ist  daher  wohl  auch  so  weit  pegaupeu 
zu  erklären,  dass  der  Vertrag  zu  iiunsten  Dritter  mit  dem  römischen 
Begriife  der  Obligation  nicht  vereiubarlich  sei'*).  £6  hat  anderseits 
aber  auch  nicht  an  Versuchen  gefehlt,  diese  scheinbare  Anomalie  zu 
erklären.  Die  verschiedenen  in  der  Literatur  vertretenen  Ansichten'^) 
lassen  sich  auf  zwei  üaiqirtgesiohtfipunkte  zurückführen,  je  nachdem  man 
annimmt,  dass  aus  dem  Vertrage  zu  Gunsten  eines  Dritten  zunächst 
ein  Recht  des  Vertragschliessenden  (Promissar)  entsteht  und  nur  mittelst 
Ableitung  aus  dessen  Recht  ein  Recht  des  Dritten,  oder  je  nachdem 
man  ans  dem  Voirage  zu  Gunsten  eines  Dritten  für  diesen  ein  un- 
mittelbares Forderungsrecht  (oder  eine  nnmitt^bare  Liberimng)  ohne 
Durchganpr  des  Rechtes  durch  den  Promissar  entstehen  lä^sst. 

1.  Das  Hecht  des  Dritten  au>  dem  1\  echte  des  Promissars 
abgeleitet.  Nach  dieser  Ansicht  entsteht  durch  den  Vertrag  zunächst 


")  8.  20  I.  3.  19,  1.  27  §.  I  D.  2.  Ii,  1.  lö  §.  1  T).  40.  7.  1.  38  S  17. 
20—23  1).  iö.  1.  1.  19  1>.  i6.  8,  1.  3  C.  8.  39,  Bösel  er  Erbvtrtriigo  1\  lg., 
Vangerow  P.  §.  60«  Aniii.  I.  I,  Windschoid  a.  a.  0.,  ZcilUr  3.  54,  Nippel 
6.  80,  Stübenraiich  3.  38.  —  A.  M.  Bnbch  46  fg..  Heyer  Abhdl.  7  fg.  und 
ZeitBcb.  '34  fg^  welch  letzterer  Schriftsteller  nur  bei  Stipnlationeii  du  Vorhanden- 
sein ein«  VermOgeiuinteresses  fftr  den  PronuMtr  für  nOthig  hftlt,  dagegm  aber 
bes.  Vangerow  a.  a.  0.  ond  Panofsky  13  fg. 

'*)  8o  Bnchka  t  fg.,  Pncbta  P.§.S73,  Sintenis  C.R.|.10t  haaptsfteb- 
lich  desw^en,  weil  eine  Obligation  aas  einem  Vertrage  nur  durch  den  überein- 
ätimmenden  Willen  der  in  den  übligatorischen  Nexus  l'retenden  entstehen  kann. 
Wir  werden  jedoch  sehen,  dast<  (lie  (Obligation  ans  dem  Vertrage  zu  (Tun^ten  Dritter 
für  den  Drittm  keine  Vertru.<;subligation,  sondern  eine  Obligation  ans  einem  ein- 
seitigen Verspret  lion  befrniiitlrt. 

**)  .S.  die  Dograengeschiehte  bei  Buchka  121  fg.,  Unger  68  fg.,  Gar- 
eis  54  fg. 
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mr  ein  Beeht  des  Yeriragschlieflsendeii,  dem  gegenüber  das  Yersprechcii 
abgegelyen  worden  ist  und  der  dasselbe  angenommen  hat  (Promissar). 
Dieses  Recht  gebt  auf  Leistung  an  emen  Dritten  und  wird  dann  auf 

den  Dritten  erstreckt,  und  zwar  denkt  man  sich  diese  Erstrecknng  auf 
zweierlei  Art.  Einij^t*  iieliiricn  an,  dass  dies  mittelst  fin^nrter '-*)  Cession  -') 
vor  sich  gehe,  durch  welche  der  Piorais^iar  seine  Kechte  au  den  Dritten 
üherträgt.  Bahr**)  hingegen  findet  im  Vertrage  zu  Gunsten  eines 
Dritten  zugleich  eine  Ermächtigung  des  Proniissars  tiir  den  Dritten  die 
Leistung  von  dem  Promittenten  in  Empfang  zu  nehmen.  Diese  beiden 
Ansichten  unterscheiden  »ich  in  ihren  praktischen  Folgen  darin,  dass 
bei'  Annahme  einer  fingirteu  Cession  ein  Widerruf  von  Seite  des  Pro- 
missai-s  nicht  möglich  ist,  während  tiir  eine  Ermächtigung  ein  Wider- 
ruf allerdings  zulässig  erscheint**);  im  Grunde  fallen  aber  beide  An- 
sichten in  eme  zusammen,  da  beide  darauf  hinausgehen,  dass  im  Ver- 
trage zu  Gunsten  Dritter  eine  finghie  Uebertragung  der  Becbte  des 
Promissars  an  den  Dritten  liege,  und  die  Theorie,  weldie  an  die  Stelle 
der  Cession  eine  Enuftehtigung  setzt,  wurde  wohl  nur  deswegen  aufge- 
stellt, um  die  Möglichkeit  des  Widerrufes  offen  zu  lassen.  Die  An- 
schaniiogsweise,  dass  das  Recht  des  Dritten  ein  von  dem  Promissar 
abgeleitetes  Hecht  sei,  muss  aber  principiell  bekämpft  werden  ■"').  fls 
handelt  sich  hier  in  erster  Linie  um  die  Erforschung  des  Parteien- 
willens ^'),  dieser  geht  aber  regelmässig  dahin,  dass  der  Promissar  gar 
nicht  berechtigt  sein,  dass  also  aus  dem  Vertra,ge  nur  für  den  Dritten 

'*)  Vangerow  P.  §.  608  Anm.  I.  a.  E.  will  nor  die  Möglichkeit  ehierwirk- 
liehen  Cesrion  annebmen.  • 

")  Hejer  Abb.  30  fg.,  Strippelmann  It  fg..  Dernbnrg  in  Heidelb.  kr. 
Zeitsch.  f.  II  fg.,  Koch  Uebeigaiig  der  FordenmgBreebte  48  fg.*  Baeeh  46,  Zaun 
46  fg.,  5S  Ijjjf.  (weleher  diese  Cession  als  „fhafsächliche^  Cession  beseichnet;  da  aber 
«thataftchlich'^  gerade  das  Gegentheil  von  „fingiit*'  ist,  so  erscheint  diese  Beseich- 
nnng  nicht  als  zutreffend,  Unger  72  Note  9i),  Schnster  Ist  der  Uebernehmer 
eines  vei  pfändeten  GrandKtttcks  den  Hypothek arsi-huldnern  persönlich  Torpflichtet 
(1830)  117  fg..  Glaser  n.  Unp.r  Entsrli.  Nr.  0480. 

-*)  Bähr  H.  1:^6.  Hti  ti:.  erklärt  di»-  Sa<  lic  dahin,  dass  dit  se  Vertragsart 
iiifht  ein  Vertrag  zn  Gunsten  eines  I>ritfen.  soikUtii  *in  Vertrag  zu  (iiinsten  des 
Proniissars  sei.  wubei  dieser  die  ihm  zugesagte  Leistung  einem  Anderen  ü>>erweist 
und  der  Dritte  dann  mit  einer  artio  utUii<  auf  Grund  eines»  lingirten  Mandats  klagt. 
Gegen  Bahr  besondere  Unger  74  fg.,  Gareis  1:21  fg. 

»)  Bfthr  6.  146,  Lemayer  334,  Gareis  38  fg..  Siegel  147  Note  9. 

'*)  Bunde  ui  Zeitsch.  f.  deatsehesR  7.  18  fg.,  Unger  6t  fg.,  Bieget  145 
l|g.,  Panofsky  74,  Windscheid  P.  |.  316a.  $. 

")  Bnchka  188  fg.,  Gareis  IIS  (welcher  diese  Bemerkung  vomebnilich 
gegen  Bfthr  richtet),  Windscheid  a.  a.  0. 
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€me  Boreditigimg  henrorgehen  soll  Dort  aber,  wo  dcor  Veitragswillo 
den  Fromissar  aas  dem  Yeriroge  ebe&lUls  eme  Berechtigimg  schöpfen 
liest  geht  diese  Bereehtignng  nur  auf  eine  Leistong  an  den  Anderen**) 
oder  höchstens  auf  das  Interesse,  welehes  der  Fromissar  an  der  dem. 
Dritten  zu  machenden  Leistung  hat**).  Der  Inhalt  dessen,  was  der  Fro- 
missar zu  fordern  hat,  ist  also  nicht  identisch  mit  dem  Inhalte  der 
Bereditiguug  des  Dritten  so  dass  man  auch  nicht  sagen  kann,  dass  die 
Forderung  des  Proiuissars  dieselbe  ist,  wie  die  des  Dritten  Das 
Kecht  des  Dritten  lässt  sich  daher  nicht  von  dem  des  Prouiisöars  ab- 
leiten, denn  durch  eine  Cession  oder  eine  Krmächtipunfj:  des  Promissars 
könnte  der  Dritte  immer  nur  die  Rechte  des  Promissars,  nicht  aber  die 
davon  verschiedenen,  ihm  selbst  aus  dem  Vertrage  zustehenden  Rechte 
erwerben.  Kine  nothwendige  Consequenz  der  hier  augefochteuea  Lehre 
würde  auch  darin  li^en,  dass  alle  Einwendungen,  welche  dem  Pro- 
mittenten aus  der  Person  des  Promissars  zustehen,  auch  dem  Dritten 
entgegengesetzt  werden  kdnnten  **),  was  gegen  die  Bedikrfhisse  des  Ver- 
kehrs und  gegen  die  allgemeine  Ansicht  verstOsst**).  Ueberdies  bestehen. 


^'■)  Buclika  18«.».  Busch  42.  Unprr  75,  Lemaycr  334.  Siegel  liS. 
Gareis  \tt.  Wind  scheid  a.  a.  0.,  Aufsatz  in  GerichtHhalle  li9.  Dagegen  findet 
Bähr  G.  f44,  es  liege  in  einem  Vertrage  zu  Gtmsteu  einet»  Dritten  nie  die  Absicht 
ndt  dem  Ihritten  in  bindende  Reditsbeiielnnig  st  treten;  eobald  aber  diese  Abiidit 
nicht  Torhanden  ist,  kann  aberbaupt  von  einem  soleben  Tertnge  keine  Bede  sein. 

")  Begelsberger  566,  Unger  63,  Gareis  143. 
Windseheid  a.  a.  0. 

^)  Vgl.  Gareis  t51 

'*]  Wer  sdn  Leben  versichert,  wird  selbst  nie  zum  Empfange  des  vevsidierten 
Capitals  berechtigt,  Pfeiffer  in  Zeitsch.  f.  druteches  R.  9.  476  fg. 

")  Lemayer  334,  Gareis  38.  9'.).  Panofsky  54  fg.;  vgl.  auch  Glaser 
a.  Unger  Entsch.  Nr.  2390,  44»i()  u.  Delbrück  Schuldübernahine  77  fg.  Dies 
ftbersielit  Bähr  fi,  l.'i5.  man  denke  aber  an  liberatorische  Verträge  zu  Gunbten 
Dritter  (L'nger  b2  fj;..  Gareis  l'H.  1  i4  Note  1). 

Dazu  geiionn  !-i>lihe  Einreden  iiielit,  welche  auf  die  Person  des  Proniis- 
sars  zwar  Bezug  haben,  die  aber  einen  Durchgang  des  Rechts  durch  die  Rechts- 
sphftre  des  Fromisaars  nicht  voraussetzen,  so  z.  B.  die  Einrede,  welche  sich  auf 
einen  Willensmangel  des  Pronüssars  bei  Absjchloss  des  Vertrages  basirt,  Gareis 
246,  Kariowa  73. 

")  Delbrtkek  Schuldflbemabme  109  fg^  Gareis  Ul  fg^  Siegel  148; . 
dagegen  B Ahr  6.  165  fg.,  welcher  nidit  ambin  kann  fftr  die  Compensationseinrede 
eine  Anetiahme  zuzulassen  und  zu  erUAren«  dass  der  Promittent  seine  Schuld  an 

den  Dritten  nicht  mit  seiner  Fordemng  an  den  Promissar  conipensircn  könne.  Dies 
ist  vom  Standpunkte  Bähr's  aus  inconseqnent,  denn  wenn  das  Recht  des  Dritten 
dasselbe  ist  wie  das  des  Promissars  nnd  Ersteiw  nnr  als  BevoUmftchtigter-  des  • 
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aueb  Bodi  speciell  junstische  Bedenken  gegen  diesen  CoiistnictioneTer* 
raeh.  Eine  Ceesion  oder  ein  Mandat  kann  nftmlich  nur  durch  eine  swei- 
eeitige  Willeneerklftning  entstehen,  man  mftsste  also.. bei  dem  Vertrage 
u  Gmieteo  einen  Dritten  auch  noch  eine  stiUschwdgende  Annahme  der 
Geesioa  oder  der  SrmächtiguDg  von  Seite  des  Dritten  fingiren^*)  ulid 
selbst  wenn  man  so  weit  gehen  wollte,  wflrde  die  Fiction  einer  still- 
schweigenden Oession  nicht  gerechtfertigt  sein,  da  eine  uutbweudige 
V'orausseiziiii«:  dieser  Fiction,  die  Eizwiiigl»urk«'it  der  Uebertragiuig  hier 
lehlt*').  Eüdlicb  ist  zu  erwägen,  dass  das  Mandat  stets  zum  Vortheile 
des  Mandanten  dient  und  durch  den  Tod  des  Mandanten  erlischt,  wäh- 
rend hier  vorausgesetzt  werden  niiisste,  dass  das  Mandat  zum  Vortheile 
des  Mandatars  geschlossen  wird  und  gerade  in  einem  der  wichtigsten 
Falle  des  Vertraget»  zu  Gunsten  Dritter  nur  l'&r  den  Todesfall  wirk- 
sam ist^*). 

2.  Unmittelbares  liecht  des  Dritten,  lüs  muss  somit  ange- 
nommen werden,  dass  durch  den  Vertrag  su  Gunsten  eines  Dritten  für 
den  Dritten  ein  onmittelbaree  Kecht,  ohne  Durchgang  durch  die  Bedits^ 
sphire  des Promissars,  entsteht^).  Die  dvilistisdie  Constraction  dieses 
Satzes  ist  auf  zweierlei  Weise  unternommen  worden. 

a)  Man  wollte  den  Vertrag  zu  Gunsten  Dritter  durch  die  Annahme 
einer  negotiorum  gestio  erklären;  darnach  handelt  der  Vertragschliessende 
für  den  Dritten  als  negotiorum  (jecior^^)  und  eröftnet  demselben  da- 
durch die  Möglichkeit  durcli  uachtolgende  Hatihabition  in  das  unmittel- 
bare Vertrags verhältniss  zum  Promissar  einzutreten.  Gegen  diese  Auf- 

Letiteren  agirt,  so  ist  kein  Grand  vorhudflo,  wtnun  die  Oompensstion  nidit  tu- 
gelassen  werden  soUte.  Vgl.  hierftber  andi  Gar  eis  Sit. 

**)  Bnchka  i9t,  Panofsky  74.  Ancii  die  Ueberreicfanng  der  Klage  Y<m 
Seite  des  Dritten  gegen  den  Fromittenten  kann  nicht  ak  Annahme  der  Cession  oder 

der  Emiftchtigang  gelten;  Si-egel  14  fg.  sagt  hierftber:  ^W(>r  jedoch  Versprochenes 
fordert,  wiU  damit  nicht  erst  das  Versprechen  zu  einem  gültigen  und  verpflichten- 
den wachen,  seinem  Sinne  nacli  \A  das  Versprechen  bereits  ein  solches,**  vgL  dens. 
in,  147.  Stobbo  Pr.  R.  3.  120.        Note  38  (anders  aber  S.  118). 

*')  Vangerow  P.  i^.  tjOH  Aniii.  I.  a.  E. 

Unger  75  Not.^  «ty  a,  Siegel  1  i8  Note  10. 

Glück  4.  ;iü4.  Bähr  U4.  Pfeiffer  in  Zeitsch.  f.  deutsches  R.  9.  477, 
Unger  63,  Regelsberger  568,  Gareis  241,  Kariowa  69  fg.,  Windscheid 
P.      316a.  3. 

Lemayer  341  fg.,  Vangerow  a.  a.  On  Savigny  OR  9.  8S,  Sintenis 
C.  B.  f.  los,  EntBch.  h.  Glaser  n.  ünger  Nr.  6355.  Hierin  scheinen  anch  die 
Anaftthrnngen  Panofskj's  (s.  8.  It4  fg.)  zu  gipfdn,  wobei  freQieh  unerkl&rt 
bleibt,  wie  diese  Anscbannng  ndt  der  ?on  Panofsky  ebenfisüs  angenommenen 
Beieswii^ing  (a.  nnten  Note  60)  in  Winklang  gebraeht  weiden  kann.  * 

18* 
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fassung  sprieht  jedoch  der  Umstand,  dass  nadi  der  Absiebt  der  Parteien 
der  Promissar  im  eigenen  Namen  bandelt  und  nicbt  im  Namen  des 
Dritten*^)  und  dass  es  angerechtfertigt  wSre,  einen  Vertrag,  welchen 
Jemand  im  eigenen  Namen  geschlossen  hat,  als  von  einem  Dritten  ge- 
schlossen anzusehen  und  eine  Ratification  von  Seite  dieses  Dritten  zur 
AiitVecbthaltunjj  des  Voiirafjes  zu  bejrohren  **).  Dieser  Ansicht,  durch 
welche  eij?entlich  nur  der  Uüterschir'd  zwischen  der  Stellvertretung  und 
doni  Vertni^'o  zu  GunsttMi  Dritter  durch  eiue  Hiuterthüre  wieder  be- 
seitigt werden  soll*'),  kaun  derauach  uicht  zujrestimnit werden**). 

b)  Xininit  man  an,  dass  «las  unmittelbare  Kerbt  des  Dritt>^u  ohne 
eine  zu  (^nuide  liegende  negotiorum  gestio  oder  sonstige  Stellver- 
tretung entsteht,  so  lässt  sich  dies  auf  zweierlei  Art  erklären,  aa)  Man 
schreibt  dem  Vertrage  zu  Gunsten  eines  Dritten  die  Natur  eines  Ange- 
botes zu;  kommt  dann  nachträglich  die  Annahme  von  Seite  des  Dritten 
hinzu**),  so  erscheint  ein  vollstftndiger  Vertrag  zwischen  dem  Pro- 

Delbrück  Sdmldübeniahme  99.  Gareis  34,  36  Note  1. 

*•)  So  Savigny  a.  a.  0.  unter  Zustimmung  von  Sintenis  C.  R.  §.  102 
N<it»>  i.  <lafr*^<?'n  ab<^r  Biihr  n.  H'i.  Un^or  70.  liareis  89  fg.,  und  *r»'^t'n  di»> 
Annahme  ein>r  Stcllvt  rtivtun<;  übt  iliaii]t(  Husch  8  fg.  (der  übri£r»'ns  S.  Ii  f^. 
trotzdem  eine  nfindonnn  •ui'tio  in  jenen  Fallen  anninmit.  in  widrluii  ein  Cnn- 
trahent  dem  andt  ren  sein  panzes  Vermö^r^n  oder  einen  'J'heil  desselben  überlässt 
und  hiebei  einem  Dritt^-n  einen  petuniaren  Vortheil  ausbedingt),  Gareis  34  fg. 

«*)  8o  Savigny  a.  a.  0. 

Dagegen  auch  Knaus  S4  fg.,  weleher  den  Vertrag  zu  Gunsten  Dritter 
damit  erklbren  will,  daas  fingirt  fdid,  es  sei  der  Dritte  der  Contiahent.  Er  TerfUlt 
da  in  eben  den  Fehler,  vor  welchem  er  8.  4  fg.  selbst  gewarnt  hat,  nBinluh  in 
den  Fehler  der  Venrechslnng  dieser  Yertragsart  mit  der  StellTertretnng. 

*•}  Es  ist  eine  treffende  Bemerkung  Siegels  151  fg.,  dass  wenn  die  An- 
nahme durch  den  Dritten  ir«  fordert  wird,  di<  s  doeh  nur  dem  Namen  nach  geschieht; 
darin  liegt  aber  der  Beweis.  dat*s  die  Annahme  eipentlich  doch  nicht  ftir  nöthig 
gefunden  wird.  Dasselbe  gilt  auch  in  gewisser  Beziehung  für  dir  naeh  öster- 
reichischem K^'rhte  o:cforderte  Benaehriehtifrung.  s.  unten  §.34  Note  20. 

Busch  47.  Zaun  HO,  Platnor  im  Arch.  f.  eiv.  Pr.  oO.  221.  Rudorff 
?A\  Puchta  §.  277  Note  k.  dann  Stobbe  Pr.  R.  3.  118  (für  die  Mehrzahl  der  Falle 
von  Vertragt  n  zu  (iunsten  Dritter),  auch  Beseler  Erbverträge  7H  tg.  und  Pr.  R. 
§.  102.  d-^r  die  Annahme  von  Seite  de.s  Dritten  als  Beitritt  bezeichnet,  welcher 
von  der  Acceptation  zu  nnterscheidende  Act  (darüber  Siegel  149  Note  it)  aneh 
dnrch  Erhebung  der  Klage  stattfinden  kOnne  (mit  Letzterem  einverstanden  Bnscb 
47.  s.  aber  dagegen  oben  Note  40)  nnd  dessen  Ansicht  dahin  geht,  dass  der  Dritte 
znm  Beitritte  Tor  dem  Tode  des  Promissars  nur  dann  bereditigt  ist,  irenn  ihm 
dieser  den  Beitritt  gestattet,  dagegen  aber  Bäsch  34  fg.  Bme  Annahme  wird 
anch  erw&hnt  in  den  Motiven  derEntsch.  bei  Glaser  n.  ünger  Nr.  1193,  1693, 
3374,  4313,'  wobei  freQieh  stillschweigende  Annahmen  in  den  Tcrschiedensten  Acten 
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ndtteBien  und  dem  Dritten  gescfalosseii  Nach  der  Absicht  der  Par- 
teien, anf  welche  immer  zurückgekommen  werden  mnss,  geuugt  jedoch 
die  Annahme  des  Promissars  um  den  Promittenten  gebunden  zu  machen, 
es  entsteht  daher  ein  Recht  f&r  den  Dritten  sofort  und  unmittelbar  aiis 

dem  V'ertra^'b,  ohne  dass  ein»'  Auuahme  von  seiner  Seite  nothu endig 
wäre").  Dazu  kommt  noeli ,  dass  das  Anefehot  ja  irar  nieht  dem 
Dritten  ffosrenülier  gemacht  worden  ist  und  dass  diu  h  nur  der,  welchem 
angeboten  worden  ist,  und  nicht  ein  Dritter  zur  Annahme  lierechti^t 
ist  bb)  Man  rauss  sich  demnach  datür  aussprechen,  dass  eine  An- 
nahme von  Seite  des  Dritten  nicht  erforderlich  ist,  sondern  dass  das 
ForderuDgsrecbt  des  Dritten  (oder  seine  Liberirung)  ohne  Annahme  von 
seiner  Seite  entsteht.  Dies  erklärt  sich  dadurch,  dass  im  Vertrage  zu 
Gunsten  eines  Dritten  ein  dem  Dritten  g^enflber  einseitig  gemachtes 
Versprechen  liegt 

Das  im  Vertrage  in  Gunsten  eines  Dritten  enthaltene  Versprechen, 
welches  rom  Promittenten  gegeben  und  Tom  Promissar  angenommen 
worden  ist^  entsteht  also  durch  ein  zweiseitiges  Rechtsgeschäft,  dem 
Dritten  gegenüber  nimmt  es  aber  die  Natur  eines  einseitigen  Vor- 


gesehen werden,  so  Nr.  11i<3  iu  der  Kiut'ordcrung  der  Leit>tung  vnii  Seite  des  be- 
günstigten Dritten,  Nr.  1693  to  dem  Bewerben  tun  die  Ausfolguiig  des  Briefes,  in 
weldiem  das  2n  Gunsten  des  Dritten  gemachte  Versprechen  enthalten  ist;  Nr.  3374 
wird  bemerkt,  dass  eine  besondere  ausdrückliche  Annahme  von  Seite  der  Tochter 
(der  be^Onsti^Tten  Dritten)  nicht  erforderlich  war  und  flhrigens  selhstrerstindlich 
in  ihrem  Benehmen  und  in  dem  Umstände  liegt,  dass  die  ausgefolgte  aaihentische 
Abschrift  des  Depositenscheines  (Aber  das  Depositum,  auf  welches  die  Tochter 
Rechte  als  begünstigte  Dritt  •  Itend  macht)  in  ihren  Händen  ist.  —  Gegen  die 
Nothwendigkeit  einer  Annahme  hüben  sich  ausgesprochen:  Bahr  6.  Iii  f*?..  Re- 
gel>berger  568,  Lemaver  344  (der  S.  331  übrigens  angibt,  die<  sei  die  Ansicht 
der  Osterreichischen  JPrazis),  Gar  eis  46  fg.,  223,  246  fg.,  Windscheid  P. 
§.  316a  1. 

**)  Von  dii  M  iji  StandpuiiktL  aus  spricht  <ich  Winiwarter  4.  40  —  offenbar 
ganz  uurithtiger  \\  eise  —  lui  di«.-  allgemeine  Gültigkeit  der  Verträge  zu  Gunsten 
Dritter  ans  und  hemerkt  zu  §.  881,  es  hänge  also  (!)  iu  der  Regel  von  der  Will- 
kür des  Dritten  ah,  oh  er  dem  für  ihn  geschlossenen  Vertrage  heitreten  und 
durch  die  Erklirung  seiner  Annahme  den  Vertrag  eigentlich  seihet  sehliessen 
wolle  oder  nicht. 

")  Unger  65  fg,  (mit  Bernfong  auf  die  FSUe  des  römischen  Bechts  in 
welchen  ein  pactum  m  fcevcr^m  tertn  zulässig  ist),  Siegel  149  fg.,  Oareis  tt6, 
£arl  uwa  7f.  Windscheid  a.  a.  0.,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  324. 

Bähr  6.  145  u.  11.  39r,.  Siegel  149,  VangerowP.  §.608  Anm.  La. 
E;  gegen  dieses  Argunitut  jedoch  Windscheid  P.  §.  316a  Note  4. 

")  Siegel  143  fg. 
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Sprechens  an  d.  h.  eines  solchen,  welchem  eine  Annahme  von  Seit« 
der  Person,  au  welche  zu  leisten  versprochen  wurde,  riicht  folgen  muss. 
Wir  werden  in  einer  späterpu  Abtheiluncr  dieses  Buches  <larzuthun 
haben,  dass  im  inodHrnen  Rt^chte  eiii(>  (Mili<ration  aucli  durch  einseitiges, 
nicht  an^enoniiiiHues  Versprechen  entstehen  kann,  weim  dieses  Ver- 
sprechen in  solcher  Weise  fixirt  worden  ist,  dass  es  vom  (Jesetze  als 
rechtsbeständi«?  anjjesehen  wird.  In  den  meisten  Füllen  erfolgt  diese 
Fixinmg  durch  schriftliche  Aufzeichnung,  bei  dein  Vertrage  zu  Gunsten 
Dritter  geht  dies  jedoch  auf  andere  Weise  vor  sich,  nämlich  dadurch, 
dass  das  Versprechen  einem  Dritten  gegenüber  abgegeben  nnd  ron 
diesem  angenommen  worden  ist  Sowie  man  daron  ausgehen  nrass,  dass 
bei  Anwendung  gewisser  scbriftlicber  Formen  genftgende  EmstUcfakeit 
vorhanden  ist,  um  das  einseitige  Verspredien  %n  einem  bindenden  zu 
machen,  so  wird  auch  angenommen,  dass  wenn  dasselbe  einer  anderen 
Person  gegenflber  in  Tertragsm&ssiger  'Weise  abgegeben  worden  ist,  die 
Uobernahme  einer  Verpflichtung  ernstlich  gewollt  wurde.  Durch  den 
Vertrat;  zu  (luiisteu  des  Dritten  entsteht  also  dessen  Hecht  iiiiüiitielhar 
aus  dem  im  Vertrage  al)gegebenen  Verspreclien,  für  den  Proiuissar  hin- 
gegen entsteht  an  und  für  sich,  d.  h.  wenn  nicht  eine  entgei^eugesetzte 
Verabredung  getroffen  wurde,  aus  diesem  Vertrage  kein  Kecht,  sondern 
er  ersi  heint  gleichsam  nur  wie  eine  Solennitätsperson,  die,  ähnlich  wie 
in  anderen  Fällen  des  biudeuden  einseitigen  V^ersprechens  das  Papier, 
das  Versprechen  entgegen  nimmt  und  zwar  sein  Träger,  nicht  aber 
der  aus  demselben  Berechtigte  ist  ^). 

")  Aui  dii'Sf  Aiisiilit  wild  liin^'ewiesi'ii  von  St  <•  i  ii  Ii  a  <•  Ii  \s\  mul  Stnl>l.n' 
Pr.  K.  :i.  110.  liO  und  auch  riii^.r  22  ftr..  2;i.  T»,  f.t  liil-t  di.-  A.huli.  Iiktit  d.-s 
Vertrages  zu  (hinstt'ii  Dritter  mit  lii/m  Virutarlitiiissi'  lurvur,  brinjjft  beides  unter 
die  Kategorie  des  Qua.Hicontracte8  und  erblickt  auch  (S.  86)  in  Vemmchtni.sseu. 
wdche  in  eioem  Erbvertrage  enthalten  sind,  nor  einseitige  Yeriüguugen.  Doch 
sprechen  sowohl  Gar  eis  884  fg.  als  Unger  in  Orflnhut's  Zeitsch.  1. 373  sich  gegen 
die  im  Texte  vertretene  Constraetion  ans,  weil  der  Vertrag  su  Gunsten  Dritter 
nicht  durch  einen  Willen  allein  entstehe  nnd  das  darin  abgegebene  Yenprechen 
iwar  nicht  von  dem  Gläubiger,  wohl  aber  von  einem  Anderen,  dem  Promissar,  ange- 
nommen  werde;  einseitige  Verspreeli. n  }iingegon  selten  nur  solche,  welche  über- 
haupt nicht  angen<»nnien  werden.  Die  zweiseitige  Beii^undung  einer  Obligation, 
tindet  aber  doch  nur  dort  statt,  wo  Gläubiger-  und  Schuldnerwilb  n  sich  ven  ini^fMi. 
wenn  hinj^f^en  t^in  bei  dem  Vertrage  nicht  betheiligter  Dritter  aus  einem  vt'^t^a>r^Ill;i^^ig 
gegebenen  \'t  rsj»rechen  ein  Recht  i  i  irbt.  so  ersclieint  ilim  gei^*  iiübi-r  dieses  Verspre- 
chen nur  als  «im-  tinseitig»'  Willciistrkläruiig;  v^M.  die  bei  Sifirol  Iii  Ntde  2  citirt»n 
Prot,  dt-r  Dresd«'iit'r  Commi>siuii  z.  Ausarbeituntj-  eines  allg.  deutsch,  i  »bligatioiu  nreehts. 

Diese  Auffassung  tindet.  sich  schon  angedeutet  von  Hugo  Cirotius  de 
jnre  helU  ac  pacis  Lib.  i  Cap.  Ii  Nr.  18.  8:  ^,t«  qui  acceytaverU  (ein  zu  Gunsten 
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Von  diesem  StiDdpiiiikke  iuu  Hast  sich  avch  die  viel  bestrittene 
Frage  beantworten,  ob  der  Promissar  ein  persönliches  Interesse  an  der 
fikr  den  Dritten  bedungenen  Leistung  haben  mfisse,  damit  der  Vertrag 

zn  Gunsten  Dritter  gültig  sei  •').  Da  durch  den  Vertrag  ein  Forderungs- 
recbt  für  ihn  Dritten  entstehen  soll,  muss  dit<  Leistuu*;  für  den  l)ritt«'n 
allerdings  die  Eigenschaft  niiies  Verkehrsgutes  haben  gegenüber  dem 
Proniissar  hingegen  braucht  dies  nicht  ih^r  Fall  zu  sein,  so  lange  er 
nicht  aus  dem  Vertrage  forderunu.-lu'r('(  ]itigt  W(»rden  sidl,  deiui  der  Sinn 
der  Kegel,  dass  die  Leistung  ein  \  erkehrsgut  sein  müsse,  geht  nur  da- 
bin, dass  sie  dies  für  den  Forderungsberechtigten  zu  sein  bat.  Das 
Interesse  des  Fromissars^  braucht  also  nur  dann  durch  den  Vertrag  be- 
rührt zu  werden,  wenn  nicht  nur  der  Dritte,  sondei-n  auch  der  Pro* 
missar  aas  dem  Vertrage  eine  Berechtigung  schöpfen  soll  ^*),  wenn  der 
Vertrag  also  nicht  mur  m  Gunsten  des  Dritten,  sondern  auch  zu  Gunsten 
des  Promissars  geschlossen  worden  ist**). 

eines  Dritten  gemachtes  Versprechen)  remitiere  promiMUm  tum  po$nt,  quia  hie 
non  aähibituit  est  ad  jiui  a!i<fuod  acripiendunt .  }te<(  ad  adftrinaendaiH  pro- 
mistoris  fidem  in  stmtentamlo  hnifficit».^  Vorgl.  l'annfsk  y  i*"». 

Wobei  noch  die  Ansichtfii  darüber  ausoiTuiiitlt'r^^t'lu  n.  wdi  Iht  Art  dieses 
Interesse  sein  müsse.  Ein  wie  imnior  geartetes  Interesse  hält  für  j^.iiiij^ciid  Uiijfer 
Jahrb.  10.  58  Note  Ii;  nach  Buchka  19U  fg.  und  Kegei-sberger  567  niu.ss  das 
InteresM  mindestens  in  einer  sittUcben  Pflichterfalloog  beeteben.  Jedenfalls  kann 
ea  auch  darin  hegen»  dass  dem  Dritten  eine  Uberalitlt  erwiesen  wird,  Bnsch 
46  %n  Bihr  6.  137,  Windscheid  P.  |.  316.  i.  Dagegen  behaupten ,  dass  ein 
Interesse  des  Promissan  nr  Gflltigkeit  des  Tertrages  »i  Qnnsten  Dritter  flbeihanpt 
aieht  erfordert  werde,  Beseler  Erforertrige  76,  Busch  4i,  46  fg.,  Lenayer  338, 
-Oareis  M9,  Knaas  i%  fg.,  Stobbe  Fr.  B.  3. 115  (nnd  wohl  nach  Bahr  6. 140  fg.). 
*')  S.  oben  §.  i. 

Es  kann  dies  auch  in  der  Weise  vorkommen,  dass  eine  t'unal.stipulation 
zu  Gunsten  des  Promissars  in  den  Vertrag  aufgenommen  wird,  §.  11)  I.  3.  IH, 
1.  38  §.  n.  21.  2:^  D.  in.  i.  Uneer  17.  Vangerow  P.  §.  (>0S  Ainn.  I.  1.  Savi- 
gny  Obl.  i.  81,  .Arndts  P.  §.  211.  eine  Bestimmung,  welche  auch  für  Oesterreich 
gilt,  ünger  99  Nute  140  gegen  Nippel  G,  81  fg.  und  Stubenrauch  38. 

••j  A.  M.  Knaus  12  fg.,  wek*her  behauptet,  ein  materielles  Interesse  sei 
bei  Verträgen  überhaupt  nicht  erforderlich.  —  £ine  besondere  Stellung  nimmt 
Onreis  316  fg.  ein.  Er  benattt  rar  ErUimag  des  Bechts  eues  nnbefheiligten 
Dritten  ans  einem  Vertrage  den  von  Ihering  anfgesteBten  Begriff  der  Beflez- 
wirinnir.  Bei  Yertrigen  m  Gunsten  Dritter  sei  ^«ine  Beiezwirkung  aas  dem  Ver- 
hiltnisse  swischen  Promittenten  und  Promiasar  und  eine  Bteigerang  dieser  Wirkung 
sum  aetbststtedigen  Bedite  des  Dritten  kiaft  besonderer  Yertragsbestinimong  jener 
beiden  Personen^  vorliegend.  Diese  Ansicht  (welcher  Panofsky  67  fg.  zustimmt) 
beeelureibt  nur  nnd  erklärt  nicht,  verbindet  Übrigens  mit  dem  Ausdrucke  „Keflex- 
wirkuag**  einen  andern  Begriff ,  als  der  Urheber  dieser  Beaeichnuag  (was  Gareis  til 
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2.  rille  it%  TertrigM  n  «mstei  irltfer. 

§.  34.  Die  Recrel  des  röiiji.sLbfn  Rechts  ')  ^ehi  «lahiu,  dass  Ver- 
träge zu  Guusteu  Dritter  imtrültitr  sind,  dass  also  aus  deuselbeu  kein 
Forderuügsrecht  uud  keine  Befreiung  von  einer  Verbiudliclikdit  ent- 
steht'). Von  dieser  Regel  Hess  das  römische  Kecht  DUr  wenige  Ana- 
nahmen  zu Der  Zug  des  moderaeu  Rechts  liiogegen  geht,  wie  erwähnt, 
dahiu,  diesen  Verträgen  immer  mehr  Anerkennung  zu  Tersefaaffen 
doch  herrscht  keine  Einigkeit  über  die  Aiisdehnung,  in  welcher  diese 
Anerkennung;^  bereits  erfalgt  ist  Von  einer  Seite  wird  so  weit  gegangen, 
dass  man  die  dem  römischen  Rechte  entgegengesetzte  Begel  aulstellt 
und  die  Yertrftge  zu  Gunsten  Dritter  als  gültig  erklärt,  wobei  man 


auch' einsieht),  drnn  nach  Iherinp's  Auseinandersetzungen  ist  nuter  Keflexwirkimg 
immer  nur  eine  Wirkung  zu  verstellen,  welche  ohne  darauf  gerichtete  Absicht 
entsteht  (Ihering  in  Jahrb.  1'.  Dogni.  10.  iH.^i.  ebtiisd  auch  Gareis  i9 .  4U  t^.. 
215);  daraus  eri^ibt  sich  aber,  dass  dieser  Ausdru(  k  für  Vertratf.-  zu  Gunsten 
Dritter  nicht  verweudbar  i.st,  indem  diese  Verträge  den  Erfulg  für  den  Dritten 
beabsichtigen  and  daher  rielmehr  einen  Gegensatz  zu  einer  blu.si>en  lUHcivviikuug 
bilden  (Pfaff  in  Grflnhnt's  Zeitach.  4.        Zimmermann  74  fg.j. 

*)  üeber  den  Standpunkt  des  dentscben  Beehts  in  dieser  Frage  vor  der 
Beception  des  rOmiBchen  Becbts  s.  Panofsky  18  fg.,  Stobbe  Pr.  R.  3.  III.  fg. 

')  Gai  3.  103.  %.  4.  49  I.  3.  49.  1.  9  §.  4  D.  48.  4,  1.  44  §.  6  D.  43.  7, 
1.  44  B.  44.  7.  1.  38  |.  47  I.  4Sd  $.  S  D.  45.  4,  l  73  4  D.  ISO.  47.  1.  4  C.  4. 
27,  1.  6  C.  4.  &0,  1.  40  26  (\  5.  12,  Beseler  Erbvertr&ge  72,  Bacber  Ford. 
§  14.  Schweppe  röm.  Pr.  R.  ^.  Gr.schen  Vöries.  §.  4:U,  Unger  U  fg.. 
Pochta  P.  §.  Vangerow  P.  §.  GOS  Anm.  I,  Savigny  Ohl.  2.  75.  Wind- 
scheid P.  :m.  2.  —  A.  M.  Heyer  Abhdig.  7  lg.  und  Zcitsch.  1  f?..  dann 
Zaun  48.  weU'he  die  Kegel  (hs  rüniisclMii  INcht^  aul  Stipulationen  bcschriuiki-n 
wollen;  s.  jedoch  davr.^^n  Buchka  4  fg.,  (jareis  »»,  Vangerow  a.  a.  0.,  hin- 
ten is  0.  R.  §.  102  Note  i. 

•)  S.  deren  Aufxählung  bei  Buch  k  a  llO  fg..  IJnger  2ü  fg.,  Knaus  ili  fg., 
Panofsky  8  fg.,  Zimmermann  02  fg.,  Puchta  P.  §.  ^76,  Vangerow  P. 
§.  608  Anm.  L  %  Savign j  Obl.  %.  84  fg..  Arndts  P.  f.  S46  Anm.  3,  Brini  P. 
S.  46S8  fg.,  Windscheid  a.  a.  0.,  femer  den  Ton  Ibering  in  Jahib.  f.  Dogm. 
1  440  fg.  angefahrten  Fall. 

Glflck  4.  564.  Beseler  Pr.  R.  |.  40S  —  Dagegen  rertheidigen  nicht 
Wenige  die  Geltung  des  römischen  Prlncips  für  das  hentige  Recht,  so  Bnchka 
194,  Savigny  Obl.  2.  83  (dessen  Begründung  dahin  geht,  dass  das  Abgehen  von 
dem  römischen  Hcdite  durch  das  Bedürfniss  des  modernen  Verkehrs  iiioht  erfordert 
wird;  allein  gerade  das  moderne  Verkehrsleben  zwingt  uns  snr  Anerkennung 'mancher 
Verträge  zu  (iunsten  Dritter,  welche,  wie  z.  B.  der  Lebensversicherunesvertrag.  bei 
den  Rumern  nicht  vorkamen  T'nor.'r  HM.  (Jareis  ?iM|.  Puchta  P.  273.  Van- 
gerow P.      608  Anm.  1  a.       Brinz  P.  2.  1026  fg. 
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diese  Behauptung  entweder  ganz  allgemein  aufgestellt^)  oder  doch 
gewisse  Beecbränkungen  zugelassen  bat,  so  die  Beschränkung  auf  jene 
iUUe,  in  welchen  der  Bestimmungsgrund  des  Vertrages  zu  Gunsten 
eines  Dritten  in  einem  Verhältnisse  des  Promittenten  zum  Promissar 
liegt*)  oder  auf  jene  Fälle,  in  welchen  die  Zuwendung  der  Leistung 
für  den  Dritten  eine  Liberalität  von  Seite  des  Promissars  bildet  ^).  Die 
gemeinrechtliche  Praxis  ist  in  dieser  Frage  ziemlidi  schwankend*),  so 
dass  aus  derselben  die  allgemeine  Gültic^keit  der  Verträge  z«  Gunsten 
Dritter  sich  nicht  rechtfertigen  lässt-*)  mid  uiclit  gesagt  werdtiu  kann, 
dass  die  Verträge  zu  Oun.sten  Dritter  zutuige  eines  ullgemeiiien  (Je-  ■ 
wohuheitsrechts  (nur  von  mwiu  solchen  könnte  die  Rede  sein)  als  gültig 
zu  betrachten  sind  •").  Docli  uiiissen  allerdings  auch  für  das  gemeine 
Kocht  einzelne  Fälle  hervorgehoben  werden,  in  welchen  das  nach  Aner- 


*)  ünger  55  fg.  deducirt  die  allgemeine  Gültigkeit  dieser  Verträge  im  mo- 
dernen Rechte  daraus,  daüs  sie  aiis»  rt  ii  HedüifniHsen.  unserem  Kerhtsgefülile  und 
UM^tivr  Hfihtsübcr/eugung  entspreclun  und  als  Postulat  der  mudt-rnen  Ethik 
anerkannt  werden  müssen.  Pif  Riohtii^ki  it  dieser  Deduction  wird  wohl  bezweifelt 
Werden  müssen,  denn  das  Ret  htsgelülil  und  die  allgemeine  philosophisehe  IJeber- 
zeuguug  vermag  nicht  bestehende  Kechtssätze  zu  ändern  (üareis  139).  —  Gegen 
Unger  haben  sieb  besonders  ausge^prucben:  BrinsP.  t.  1627  fg..  Windscheid 
P.  §.  316  a.  E. 

*;  Bihr  6.  136  fg.,  Begelsberger  S6&,  Gareis  140  fg..  S09  fg.  S.  auch 
die  Ansicht  Windscbeid*s  nnten  Note  10.  (B&hr  führt  ab  Beispiel  an,  dass 
Jemand  sieb  für  seine  Wittwe  einkauft;  in  diesem  Falle  sei  das  Verapredien  der 
Wittwencassa  zu  zahlen  die  Leistung  fflr  die  vom  Manne  geb-l  t.  te  Einzuhlung; 
diese  Gegenleistung  des  Manne»  ist  aber  kein  (-harakteristi>eli«'s  Merkmal  des  Ver- 
hältnisaeg,  denn,  wie  ünger  Iti  Nt>te  95  hervorhebt,  ist  der  Fall  nicht  ausgeschlossen, 
da<s  man  seiner  Frau  auf  unentgeltliche  Weise  den  Eintritt  in  die  Wittw encasse 
verschaftt .  /.  B.  wetin  die  \\  ittweiu  asse  an  anne  Landwj'hrmiinnei  uneiitiT' Itlich 
Wittw«  ii\ ei  Ml iriiiiL^^x  lieine  vertheilt.)  Ein  anderer  Ausdruck  d» -selben  <ieilankens 
lietrt  daiiii.  .luNN  zur  (iultigkeit  der  Verträge  zu  Gunsten  r>ritter  ein  Interesse  des 
l'rumii>ars  (s.  §.  33  Nute  jl)  oder  eine  materielle  Unterlage  (Brinz  P.  2.  1630) 
erfordert  wird. 

')  Bosch  6  fg.;  dagegen  aber  Bfthr  US  fg. 

*>  S.  die  Znsaaunenstellongen  bei  Windscheid  P.  |.  316  Note  13  and 
Panofskj  99  Ijg. 

•)  Windscheid  P.  §.  316. 

")  F6r  die  Geltnng  eines  solchen  Gewohnheitsrechts:  Bnseh  4,  45  fg., 
Gareis  59  fg.,  140,  Beseler  Pr.  B.  f.  10t;  dagegen:  Unger  71  fg.,  Htobbe 
in  Zeitsch.  f.  Handelsr.  19.  303.  Vangerow  P.  §.  ß08  Anm.  I..  Gerber  Pr.  R. 
§.  159  Note  3.  —  Windscheid  P.  §.  316  a.  £.  ninuut  das Gewobnheitsrecht  fflr 
jene  Fälle  an,  in  welchen  die  zu  Gunsten  des  Dritten  versprochene  Leistung  die 
Natur  einer  Gegenleistung  (Or  eine  dem  Versprechenden  von  dem  Versprechens- 
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kennimg  imgeiide  Prineip  der  Gültigkeit  dieser  Yertrftge  bereits  cum 
Darchbrnche  gelangt  ist"). 

Der  Standpunkt  des  österreichischen  Bechts  ist  ein  Shnlicher.  Die 
Regel  des  §.  881  a.  b.  G.  B.,  dass  Niemand  für  einen  Dritten  Btwas 
annehmen  könne  **),  bat  zwar  auf  die  YertrSge  tn  Gunsten  Dritter  keinen 
Bezu^  da  das  in  einem  solchen  Vertrage  gemachte  Versprechen  eine 
Annahme  von  Seiten  des  Dritten  nicht  bedarf.  Trotzdem  niiiss  man  sich 
gugHU  die  allgemeine  Gültigkeit  der  Verträge  zu  Gunsten  Dritter  im 
österreichischen  Hechte  iiussprechen  '*).  Das  einseitig  gemachte  Ver- 
sprechen ist  nämlieh  nur  in  jen<in  Fällen  zu  Recht  lu'stehend,  in  welchen 
es  von  dem  Gesetze  als  gültig  anerkannt  wird,  wir  können  das  im  Ver- 
trage zu  Gunsten  Dritter  enthaltene  einseitige  Versprechen  an  den 
Dritten  daher  auch  nur  dort  f&r  gültig  erkl&ren,  wo  das  Gesetz  das- 
selbe zulasst.  Dies  ist  aher  nur  in  einzelnen  Fällen  geschehen,  die 
wir  demnach  in  Betracht  zu  ziehen  haben  und  von  denen  im  Allge- 
meinen bemerkt  werden  soll,  dass  sie  s&mmtlich  nicht  dem  römischen 

ein p fäll t^«'r  irt'iiKulitt'  Voriiiuofoiiszinveudung  hat,  scbliesst  dabei  aber  auch  eine 
weiter  gflifmlf  (lülti^kiit  nicht  aus. 

**)  Dagc^.-n  Wiii  li  t.  r  wiiit.  Pr.  R.  i.  C.s:}  1^.,  nadi  w.  1.  Ihmii  für  tU'ii  Dritten 
aus  dem  zu  seiiion  liuiisten  gesohlt »sseiien  Vertrug»'  gar  kein  Hecht  entstehen  soll. 

")  Dies  wird  sonderbarer  Weise  als  ein  Fall  der  Unmöglichkeit  der  Leistung 
beceichnet,  was  auch  der  bei  Hey  er  Abhd.  t1  enthaltoieB  Amehaiiangsweiae 
entspricht. 

'*)  Steinbacb  175  fg.,  welcher  aas  der  Entstehmiipigeschicbte  dieses  Pa- 
ragraphen  und  ans  dem  Stande  der  damaligen  gemdnrechtlic^en  Doctrin  (Hepfner 
Comm.  738)  nachweist,  dass  bei  Tektirung  dieses  Paragrapben  aaf  die  Verträge 
zu  Ciuiist.  u  Dritter  nicht  gedacht  wurde  und  dass  die  Redactoren  des  a.  b.  G.  B. 
diesen  Verträgen  die  Galtigkeit  nicht  ohne  weiters  absprechen  woUten.  Vgl.  ancb 
den  Aufsatz  in  Gerichtshalle  itil  fg. 

'*)  Zeillcr  Ii.  r>i  deducirt  die  IJngflltiirkcit  der  Verträge  zn  (Junsteii  Dritter 
daraus,  dass  der  in  einem  solchen  Falle  bcduiii^eiie  Vnrtheil  für  den  Dritten  oft 
nur     lieiiibat  ist  (I)  und  dass  die  Annahme  von  Seite  des  Dritten  zum  Rechts-/ 
erwerbe  mangelt.  ' 

IJnger  97  und  Lemayer  330  Note  14  läugneu  das  Vorhandensein  solcher 
AttsnahmsfäUe  für  das  esterreichiscbe  Recht. 

**)  Von  diesem  Gcsichtspnnkte  ans  dflrfte  die  Entsch.  bei  Glaser  nnd 
Unger  Nr.  1693  sich  kaum  ans  dem  Gesetie  rechtfertigen  lassen.  Ein  Vater 
Terpflichtet  sieh  in  einem  an  die  vorgesetiEte  Behörde  seines  Sohnes,  eines  Liente* 
nants,  gerichteten  Schreiben  eine  Schuld  dieses  Sohnes  ansingleichen;  der  auf  dieses 
Schreiben  gegründeten  Klage  des  Gläubigers  wird  nun  stattgegeben  mit  der  Be- 
gründung, dass  das  Versprechen  dem  Vorgesetzten  des  Sohnes  nur  für  den  Gläubiger 
gemacht  wurde  und  dass  die  Annahme  dieses  Versprechens  in  der  Bewerbung  des 
Gl&ubigers  um  die  Aosfolgung  des  Briefes  und  in  der  iOaganstellang  liegt. 
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Bedite  Auren  Ursprung  Terdanken  sondern  ans  modernen  Beebtsan- 
scbanmigen  enlstanden  sind. 

1.  Vertrage,  welche  unter  die  Beatinimunj?  des  §.  1019 
a.  b.  (i.  B.  fallen.  Dieser  mit  KhcIiI  als  räthselhaft  bezeichnete*") 
Paracfraph  lautet  fol£jendorniasst>n:  ,,Wenn  der  Machthaber  den  Auftrat{ 
einem  Dritten  einen  Vortheil  zuzuwenden,  nrlialton  und  nni^enoninien 
hat,  so  erlaugt  der  Dritte,  sobabl  (u-  von  ileni  Muchtgeber  odt^r  Macht- 
haber davon  benachrichtigt  worden  ist.  das  Kecht,  gegen  den  Kineo 
oder  den  Anderen  Klage  zu  fuhren."  Die  meisten  österreichischen 
Schriftsteller  sehen  darin,  daes  Jemand  einem  Anderen  aufträgt,  einem 
Dritten  einen  Vortheil  zuzuwenden,  ein  Vertragfsangebot  IDr  den  Dritten, 
durch  welches  demselben  von  dem  Machtgeber  oder  Machthaber  ein 
Yorthefl  angetragen  wird,  dessen  Zuwendung  der  Dritte  sich  durch  die 
Annahme  rechtlich  sichern  kann**).  Dieser  Anschamug  mass  jedoch 
Tun  Tomeheran  entgegengetreten  werden,  da  nach  dem  Wortlaute  des 
§.  1019  das  Recht  des  Dritten  durch  seine  Benaehriehtiguog  und 
nicht  erst  in  Folge  einer  Annahme  seinerseits  entsteht      Um  sn  emer 

*')  Nach  Unger  98  sind  die  slmmtUcheii  AnnuhinsftUe  des  römischen 
Bechts  dem  risterreichischen  Kecht«'  unbekannt,  auch  die  donatio  stib  ntodof  Unger 
in  Jahrb.  f.  Dogm.  10.  99  n.  Pr.  K.  2.  tii>  N<.t»'  ;  a..ch  fall,  n  manche  Fälle 
von  Verträjfen  zu  (Junsten  Dritter,  welche  auf  (irund  dts  tj.  1019  ».  b.  G.  B.  im 
Gsterreichischen  Kci  litf  srQlti^  simi .  unter  den  Begriff  der  donatio  9ub  modo  des 
römischen  Rechts  Steinbach  ISI  fg..  vgl.  unten. 

ünsjcr  in  Jahrb.  f.  lK>gm.  10.  99;  vgl.  über  diesen  §.  bes.  DuUiuer 
in  Zeitsch.  f.  üstcrreioli.  Ueclit.^gdehrs.  IH.'iC»  1.  fg. 

")  Nippel  7.  lul  fg..  Wini  wai  ter  4.  ii7,  Stubt-nrauch  3.  177,  Kireh- 
stetter  508,  Entsch.  b.  Cllaser  n.  Unger  Nr.  4313,  wobei  Nippel  eine  prä- 
sumirte,  Kirehstetter  eine  stillschweigeode  Anaabme  vonmssetst  Dagegen  bet. 
Steinbach  iSS. 

'*)  Naeb  Österreichischer  Praxis  mtd  fibripren»  eine  Benachrichtigmig  in  den 
verschiedensten  Acten  gesehen  (ebenso  irie  dies  hin.sichtlieh  der  Annahme  auf  dem 
Gebiete  des  gemeinen  Rechts  geschieht,  s.  33  Note  49/,  so  nach  Elntgch.  bei 
Glaser  n.  Unger  Xr.  404  in  der  gerichtlichen  Intimation  eines  Testamentes,  in 
welchem  sich  auf  den.  eine  Verfügung  /u  (Junsteii  des  Dritten  enthaltenden  Guts- 
öbeniahmsvt  rtrag  berufen  wir<r,  iiai  Ii  Entsch.  ii'.i  liegt  in  dem  Umstände  allein, 
dass  der  Vater  und  gesetzliche  \  ertreter  minderjähriger  Kinder  den  Vertrag  im 
eigfuen  Numen  schloss,  eine  genügende  Benachrichtigung  für  die  Kinder  (ebenso 
Nr.  4313  u.  S t übe nr auch  3.  178).  Vgl.  auch  oben      33  Note  50. 

Daftlr  spiediea  rach  die  Vorarheifeen  mn  a.  h.  G.  die  Majoritit  der 
Rofconunission  sprach  sich  ntmUch  dahin  ans,  dass  das  Redit  des  Dritten  ^ron 
dem  Augenblicke  der  Knndmaehnng^  wohl  erworben  sei;  s.Steinhach  178  Ii;.  — 
Anch  der  Ton  Nippel  7;  IM  henrofgehobcne  Umstand,  dass,  wenn  der  Dritte 
erUirt  er  wolle  den.  Vortheil  nicht  dadurch  die  beiden  Contrahenten,  Vachtgeber  * 
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riditigen  Erklärung  dieses  g.  xu  gelangen,  ist  zunftdut  davon  (auszu- 
gehen, dass  ein  Vertrag  nur  dann  unter  die  Bestimmung  des  §.  1019 
a.  b.  G.  B.  fiUlt,  wenn  die  erklärte  Absiebt  der  Vertragschliessenden 
dabin  ging,  1.  dass  der  Machtbaber  die  Leistung,  des  Yortheils  an  den 
Dritten  als  Verpfliebtong  Qbernimmt,  welch  letzteres  dann  nicbt  dar 
Fall  ist,  wenn  dem  Macbthaber  die  Leistung  des  Yortheils  an  den 
Dritten  für  Bedmung  des  Macbtgebers  nur  als  Berechtigimg  eingeräumt, 
aber  nicbt  zur  Pflicht  gemacht  wird  dann  2.  dass  der  Machthab«* 
dem  Dritten  den  Vortheil  im  Namen  des  Machtgebers  verschaflen  :5on  "^), 
so  dass  also  die  Leistung  mit  Bezugnahme  auf  das  Mandat  erfolgen 
muss  und  als  Leistung  des  Machtgebers  au  deu  Dritten  gilt'*).  Würde 
man  von  diesem  zweittm  Erfordernisse  abselieu  -'"),  so  wäre  im  §.  1019 
eine  ganz  allgemeine  Zulassung  der  Verträge  zu  Gunsten  Dritter  ent- 
halten, denn  dann  könnte  man  in  jedem  solchen  Vertragt^  auch  dort, 
wo  der  Promittent  die  Leistunn;  nicbt  als  Bevollmächtigter  des  Pro- 
missars,  sondern  im  eigenen  Namen  zusagt,  einen  Auftrag  sehen,  zu 
dessen  Erföllung  der  Promittent  nach  §.  1019  auch  dem  Dritten  gegen- 
über verpflichtet  ist. 

Die  YertrSge,  aufweiche  sich  g.  1019  beziebtt'^sind  nach  den  Vonus- 
setzuDgen,  von  welchen  auszugeben  ist,  in  zwei  Kategorien  zu  sondern. 

1.  In  einer  "Reihe  von  Fällen  wird  vorausgesetzt,  dass  der  Dritte 
vor  dem  Abschlüsse  des  Vertrages  zwischen  Machtgeber  und  Machthaber 
kein  Recht  auf  den  Vortheil,  weder  gegen  den  Einen,  noch  gepen  den 
Anderen  hatte.  Narh  gesetzlicher  Bestimmung  i>t  iiuu  in  dem  Auftrage 
an  den  Machthaber,  dem  Dritten  einen  Vorthei)  zuzuwenden,  eine  Er- 
klärung des  Auftraggebers  enthalten,  des  Inhalts,  dass  er  dem  Dritten 

und  Machthaber,  ihrer  \\iprii<  htuiitf  K.lii^  yind.  beweist  iiiohtf  liir  ilit-  Nuthvrendig- 
keit  einer  Annahme;  dun  h  di»-  A  asst  hlagun^  des  Vortheils  winl  nicht  ein  Erwerb 
vereitelt,  sondern  l  iii  bereit>  erworbenes  Kecht  aulgt  jeln  n.  \'ollends  unbegründet 
ist  es  endlich,  mit  Nippel  7.  IUI  fg.  in  der  Benu.  Iirichiigung  des  Dritten  eine 
Offerte  zum  Absehlasse  eines  pactum  de  cmtrahendo  zu  sehen,  welches  durch  die 
durauf  folgende  Anoalmie  ron  Seite  des  Dritten  zu  Stande  kommt. 

")  Tgl.  die  Vorarbeiten  com  a.  b.  6.  B.  bei  Steinbach  178  fg. 

'*)  Es  ist  dies  also  ein  Fall  des  matidcitum  alietU  ^atia  des  römischen 
Bechts,  Ygl.  Knans  SO,  Steinbacb  179.  Eüer  unterscheidet  sich  also  das  Öster- 
reichische Recht  von  dem  römischen,  da  nach  Ictsterem  ein  solches  Mandat  eine 
Klage  für  den  Dritten  nicht  erzeugt,  Unger  91 

")  Von  diesem  (iesichtspunkte  aus  ht  die  Ent:scheidung  Kr.  988  bei  Gla- 
ser u.  Unger  gereehtlertigt.  welche  die  vertragsniässige  Einr&amnng  des  Wieder- 
kaufsrechts zn  Gull  len  eines  Dritten  als  ungültig  erld&rt. 
Uervurgehuben  von  Kirchstetter  5Ü8. 
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den  Yortheil  sawenden  wolle,  dass  der  Dritte  also  tn  dem  Vortlieile 
berechtigt  sein  solle.  Andeneite  liegt  in  der  Erklftrimg  des  Macht- 

haber5<,  dass  er  die  Zuwendung  des  Vortheils  vornehmen  wolle,  die 
Uobernahme  der  aiit  /iiweudiinp  des  Vortheils  irehendeu  Verbindlichkeit. 
In  einem  soU  heu  Kechtsgeschäfte  geben  demuaoh  die  beiden  Vertraer- 
schliessendeii  Versprechen  ah,  welche  gegenseitig  angenommen  werden 
und  daher  einen  Vertrag  bilden  ;  dem  Dritten  gegenüber  hat  dieser  Ver- 
trag jedoch  die  Natur  einseitiger  Versprechen,  welche  geeignet  sind,  dem 
Dritten  ein  Forderungsrecht  zu  erwerben,  sobald  zum  Thatbest-ande  noch 
die  Benachrichtigong  des  Dritten  durch  den  Machtgeber  oder  Macht- 
haber hinzugekommen  ist^*).  Es  liegt  demnach  hier  ein  Vertrag  xn 
OuDstoD  eines  Dritten  ?or,  welcher  die  Eigenthömlichkeit  hat,  dass 
durch  denselben  eine  Verbindlichkeit  beider  Contrahenten  gegenilber  dem 
Dritten  entsteht  Der  dem  Dritten  angebotene  Vortbeil  kann  Ton  der 
▼ersdiiedeneten  Ai:t  seinf  er  kann  darin  bestehen,  dass  dem  Dritten 
creditirt  wird,  dass  mit  ihm  eiii  entgeltlicber  Vertrag  abgeschlossen 
wird,  er  kamt  auch  in  einem  Acte  reiner  Liberalität  gegen  den  Dritten, 
also  in  einer  Schenkung  bestehen  -*).  Hieher  gehören  insbesondere  Ver- 
mögeuszuwendungen  mit  der  Auliage  einer  Herausgabe  zu  Gunsten  eines 


Nach  (h'm  Wortlaute  ii»'s  §.  ist  »  s  'jl»  i«  li;:ultip.  ob  die  F^  naohii«  htipunjf 
Ton  dem  Machtliabcr  cdt-r  dtiii  Ma»httr»'btT  iHriiihit,  in  jfdeiii  Fall»'  können  beide 
Contrahenten  von  dem  Dritten  gekla^'t  werden;  a.  M.  Doliiner  a.  a.  0.  lÖ8, 
dagegen  aber  St  üben  r  au  eh  3.  !78  Note  1. 

*')  Ueber  dieaen  Punkt  gehen  die  Meinungen  auseinander.  Nach  Kirchutetter 
508  sind  beide  Contrahenteii  verpflichtet,  dem  Dritten  den  Vortheil  zu  gew&hfea» 
wobei  Kirchstetter  oatHrhcher  WdM  eme  Almiahnie  fftr  den  Fall  niMfai,«lB  der 
MacfatgelMr  anidrflcklich  geengt  hitte,  er  selbst  wolle  sieh  nicht  Yerpffichteii.  Andere, 
wie  Winiwnrter  4.  M7  fg.  und  Stnbenrnneh  3. 117  fg^  meinoi,  dnes  die  Klage 
gegen  den  Machthaber  asf  ieiitang  des  Vortiieiles,  gegen  den  Maclitgeber  aber 
darauf  gehe,  dass  der  Dritte  verhalten  werde,  den  Vortheil  sn  gewahren,  wobei 
Winiwarter  noch  hinznfflgt,  das«  nur,  wenn  die  Leistonp  von  dem  Machthaber 
nicht  erwirkt  werden  kann,  der  Dritte  aneh  von  dem  Machtpober  die  Leistanp^  be- 
anaprurhen  krtnne.  Da  jedoch  der  Dritte  ein  selbbtändipes  Klagereclit  jjepen  '1<  ii 
Machthaber  hat  mul  ihn  dah>r  zur  «Tewährunj;  des  Vortheiles  selbst  nüthigen 
kann.  >o  t  r^eln-int  die  Kla^re  gegt  n  den  Maclitfrebt  r.  er  iiio<r('  den  Maehthabor  zur 
Lei>tnn5,'  de.-  Vorth^^iles  verhalten,  ziemlich  übertius>i^' ;  au«  Ii  spri«  ht  ireji«  n  die  Zu- 
lai^song  ♦  iner  nur  subbidiareii  Klage  gegen  den  Machtgeber  aut  Zahlung  der  VVort- 
laat  den  §.  1019.  in  welchem  das  Recht,  entweder  den  Einen  oder  den  Andern  zn 
klagen,  gans  ohne  Beschrinknng  eingeränmt  wird. 

**)  Kirchstetter  606  ist  der  Ansicfat,  es  dttrfe  dieser  VortbeQ  nie  ein 
blowes  Oesehenk  sein,  weil,  et  hier  an  der  snr  Gültigkeit  der  Schenlning  Torgt- 
•duiebeiien  Form  naogle.  Diese  besondere  Form  ist  aber  nur  fflr  den  Sehenknogt- 
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Dritten  -'),  wie  dies  besonders  häufig  vorkommt  bei  Guts  verkaufen  oder 
Uebenreisiuig  bftaerlioher  Güter,  wenn  der  Uebernehmer  den  Aufbrag 
erhfllt  und  annimint,  Dritten,  z.  B.  seinen  Gesdiwistero  n.  s.  w.  ein 
Capital  oder  eine  Rente  auszuzahlen  In  allen  «diesen  Fällen  ist  der 
Dritte  von  dem  Zeitpunkte  an,  in  welchem  er  von  dieser  Bestimmung 
des  Vertrages  benachrichtigt  wird''),  berechtigt  den  ihm  zugedachten 
Vortheil  von  dem  Uebergeber  des  Guts  oder  von  dem  Uebernehmer'^) 
zu  fordern. 


vf-rtraj,'  aiifit'ordiu't.  wülireiid  hier  die  Srlienkunp  für  <leii  Beschenkten  nicht  durch 
Vertrag  honderu  durch  ein  einseitiges  V^ersprechen  vor  sich  geht;  daraus  aber,  dass 
eine  Form  für  den  Schenkungsvertrag  vurge&chrieben  ist,  folgt  niclitt  dass  deren 
Einbaltang  auch  fflr  die  in  anderer  Weise  erfolgende  Schenkong  nothw^^tdig  ist 
(vgL  Glaser  a.  Unger  Entsch.  Nr.  404).  Es  dOrfte  anch  deswegen  ontulSssig 
sein,  den  1019  aof  blosse  Liberalitäten  nicht  sn  beziehen,  weil  in  diesem  §.  offenbar 
in  erster  Linie  an  Liberalitäten  gedacht  wurde,  wie  die  Herrorhebnng  der  Schenkung 
als  eines  Bebpieles,  in  welchem  die  BeeÜmmnng  des  %.  znr  Anwendimg  kommt, 
in  dem  entsprechenden  g.  J19  d<'s  wcstgalizischen  Gesetzbuche»  und  bei  Zeiller 
3.  Z99  beweist,  vgl.  auch  Steinbach  17S  t^v  In  Fcdgc  dieser  Andeutung  haben 
denn  auch  ilie  österreichischen  Schriftsteller  den  §.  lOll)  anstandslos  auf  Schenkungen 
1)ezogen,  an>ser  Zeiller  noch  Winiwarter  4.  ttl  tt.  Stubenraacb  3.  117. 
")  Stein  Lach  181. 

*♦)  Pfeif fer  prakt.  Ausf.  4.  119  fg..  Strippclniann  13  fg.,  Kusch  52  fg.. 
Unger  82,  <Tareis  286  fg..  Rudorff  zu  Puchta  S-  27fi  Note  k,  Sintenis  102 
Note  8,  Windscheid  P.  §.  316  Note  15,  Runde  in  Zeitsch.  f.  deutsches  K.  7.  1«, 
Mittermajer  Fr.  R.  §.  498,  Gerber  Pr.  R.  §.  tU,  Beseler  Fr.  R.  §.  188, 
Stobbe  Pr.  B.  3.  Itt  fg.  und  für  das  MerreichiMbe  Recht  Steinbach  181.  Da- 
gegen jedoch  Bnchka  MO  fg.,  B&hr  6.  167  fg. 

**)  Olaser  n.  ünger  Entsch.  Nr.  4S3,  4313.  Darin  unterscheidet  sich  das 
Osterreidiiscbe  von  dem  deutschen  Rechte,  da  dieses  die  Unwidcrndlichkeit  soforC 
nach  dem  Vertragsabscbliisse eintreten  Iftsst,  Stripp elmann  Mfg.,  Unger,  Stobbe 
a.  d,  a.  0.;  a.  M.  jedoch  Busch  53  fg.,  B&hr  6,  167  fg.  -  Die  österreidiische 
Prasis  findet  sich  tibrigens  sehr  schwer  in  diese  Vertragsforni  hinein,  Lemayer 
346  Note  g.  Vgl.  Glaser  n.  Unger  Entsch.  Nr.  iOi,  in  welcher  der  Satz  aup- 
gesprorhen  wird,  dass  für  den  Fall,  als  die  hn  der  Gutsübergahe  dern  Dritten 
zugedachte  Liberalität  erst  nach  dem  Tode  des  Promissars  fällig  werden  soll,  das 
Recht  des  Dritten  von  dem  Promissar  bis»  zu  seinem  Tode  stets  widerrufen 
werden  kann. 

")  Man  könnte  darin  eine  Unbilligkeit  sehen  wollen,  dabs  auch  der  das 
Gut  Abtretende  znr  Zahlung  verpflichtet  sein  soll;  allein  ers^«^  kann  er  sich 
dvrch  eine  entgegengesetite  Bestimnrang  im  Vertrage  sichern,  dann  ist  aach  sn 
berlleksichtigen,  dMs  in  solchen  Gntsabtretongen  meist  eine  antidpirte  Erbfolge 
liegt  nnd  es  angemessen  ist,  dais  die  ftbrigen,  in  ihren  PflichttheOsansprflchen 
geschmfllerten  Geschwister  anch  gegenftber  dem  Abgeber  des  Gates  ihr  Recht 
geltend  sn  machen  in  der  Lage  afaid.  Das«  aber  die  Berechtigung  gegenAber 
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2.  Hatte  der  Drttte  sdion  vor  dem  Abschlösse  des  MaadatsTer- 
tnges  gegeo  den  Maehtgebor  eiii  Bedit  auf  den  Yortiieil,  m  dessen 
Gewfthning  sieh  der  Madithaber  Terpffiehtei,  so  liegt  in  dem  Mandate 
md  dessen  Annahme  eine  Zahlnngs&bemahme  0ie  Zahluogsüber- 
Dshme  nnterscheidet  sich  von  der  Sohuldübernahme  darin,  dass  durch 
Letztere  der  frühere  Schulduer  aus  deui  >Scliuldverhält.nisse  ganz  eut- 
lassen  wird  uud  ein  anderer  Scliuldiier  statt  des  tVülieren  i»  das  8chuld- 
verhältniss  tritt.  Bei  der  Zaliluu<rsüberuahiue  liiiigepeu  pelit  die  Absiclit 
nur  dahin,  dass  der  ueue  Schuldner  die  Obli^'atiou  ert'filleu,  Zahlung 
leisten  soll  ^*),  ohne  dass  deswegen  die  VerpHichtung  des  früheren 
Schuldners  ein  Ende  nimmt  ^^),  so  dasä  also  in  Folge  der  Zahlun^rs- 
öbemahme  stiitt  e  i  n  e  s  Schuldners  nunmehr  deren  zwei  vorhanden  sind 
FQr  die  Schuld&bemabme  gelten  andere  Gnmdsätze,  als  für  die  Zah- 
Inngsübemahme,  denn  die  Schuldüberoahme  ist  nach  osteneichischem 
Recht  eine  Art  Assignation  und  erfordert  zu  ihrer  Wirksamkeit  dem 
GUnlnger  gegenftber  die  Zustimmung  ?on  Seite  des  Dritten  (des  Glin- 
bigers),  so  dass  also  bei  der  Schuldübemahme  ein  Vertrag  zu  Gunsten 
eines  Dritten  nidit  vorliegt'^).  Bei  der  Zahlungsfibemahme  hingegen 
genügt  der  Auftrag  des  Mheren  Alleinschuldners  an  den  neuen 
Sihuldner  dem  Gläubiger  zu  zahlen  und  die  Annahme  dieses  Auftrages 
durch  den  neuen  Schulduer,  ferner  die  Benachrichtigung  des  Gläubigers 


dem  Abtretenden  «liirch  eine  auBdrückliclie  oder  »tillKohweipeiule  Bestiininang  aus- 
gebchlossen  werden  kann,  ist  selbstverständlich,  su  in  dem  in  der  Entsch.  404  bei 
ÖUier  i,  Unger  vorattsgeMtcten  Falle. 

*')  Unger  S9  gründet  fttr  das  gemeine  Beeilt  die  Bereehtignng  dee  Dritten' 
au  der  ZablongsttbenMlnne  gegen  den  Ueberaehmer  tu  Uagea  avf  ein  mandatnm 
pratmmimm  agmdi  des  frtthereo  Scholdnere,  neigt  adi  alae  hier  mr  Theorie 
Bahr'e  und  ninunt  di  feetee  Recht  dee  Dritten  nur  an,  sobald  eine  Ge«eion  an 
ihn  erfolgt  ist. 

'*)  Es  kann  allerdings  in  n'nzelnen  Fällen  die  Absicht  dahingehen,  dass  nur 
dem  Promittsar  ein  R^cht  gegen  den  Uebernchmer  eiagertnnit  wird,  Lcmayer  346. 
Windsch*M(!  a.  a.  0.  (vgl.  Unger  HH).  doch  innss  diese  Absicht  aus  der  Verab- 
redung ri^^iitlich  hervorgehen,  um  das  Entstehen  eines  nnmittelbaren  fiechtes  für 
den  Dritten  zu  hindern. 

An«hrs  will  Gareis  28*J  den  riit<i>.hied  teststellen.  Naeh  ihm  s<dl  bei 
der  Schuldübernahme  der  Gläubiger  ein  Klagereoht  gegen  den  Schuldübernehnier 
(riangen,  bei  der  ZahlungsObernahme  hingegen  soll  dies  nicht  der  Fall  sein.  Dar- 
nach wflida  also  nur  hei  der  Sehaldftbeniaiiine  ein  Vertrag  za  Gunsten  eines 
Dritten  vorliegen. 

**)  Unger  «7,  Begelsherger  in  ZeitMh.  f.  Handelsr.  14.  t7  Stobbe 
a.  a.  0. 

")  Bfthr  6. 179  fg.,  ÜBger  89  ig,,  Gareia  1S8. 
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hievon  nm  zu  bewirken ,  dass  der  Gläubiger  von  dem  einen  oder  von 
dem  anderen  Sehnldner  die  Leistung  begehren  kdnne**),  der  Mandats- 
vertrag ist  hier  also  allerdings  ein  Vertrag  zu  Gunsten  eines  Dritten**). 
Das  Oeterreiebische  Recht  unterscheidet  sich  hierin  von  dem  römischen, 
nach  welchem  aus  der  Zahlnngsabemahme  fttr  den  Gläubiger  kern 
Klagerecht  gegen  den  Uebemehmer  entsteht^*),  während  das  österrei- 
chische Recht  ebenso  wie  das  gemeine  Recht  dieses  Klagerecht  ein- 
räumt**). 

Als  Fälle,  iu  welchen  diei>e  Art  von  Vertragen  vorkommt,  sind 
folgende  bervorzubeben : 

a)  Wenn  eine  in  Bestand  gegebene  Realität  verkaui't  wird,  so  bat 
der  Bestandnehmer  dem  Käufer  erst  nach  vorausgegangener  gesetzlicher 


**)  Die  EntBch.  Nr.  747  bei  Glaser  u.  Unger  schliesst  die Anwendnng des 
§.  10 19  a,  h.  G.  B.  im  Falle  der  Zahlunpsübernahme  ans  (dape^'t  n  hat  m  lion 
Schuster  Uebemahme  des  Grundstücks  128  den  KM 9  auch  auf  den  Fall  der 
Zahlangsübemahme  bf^ff^tMiK  w(  il  in  dem  Auftrage  des  Schuldners  an  seiner  Statt 
eine  Forderung  zu  bezalihn  nicht  di»^  Zuwondunp  eines  Vortheil>  tiir  den  Gläubi- 
ger liege,  ein  (Jcdanke.  der  sich  auch  hei  Busch  H  fg.  fvgl.auch  S.  y.i.  iH)  findet. 
Di.  sor  Schriftsteller  sieht  niinilich  in  der  He/.ahlung  der  Fouh  rmig  an  «h-n  (iläu- 
biger  keinen  /«cor,  da  iiini  die  Ikfriedigung  von  lieciitswegen  gehuhrt,  wogegen 
schon  Bähr  6.  143  hervorgehoben  hat,  da«»  der  Gläubiger  durch  die  Zahlungs- 
ttbenahBie  lUerding»  in  eme  gflnstigere  Lage  kommt»  da  er  nun  nebst  seinem 
früheren  Sehnldner,  auch  noch  einen  sweiten  Schuldner,  den  Uebemehmer  der 
Znidmg,  erlangt  Daaselbe  gilt  anch  f&r  den  Miether,  dessen  Belassnng  in  der 
Wohnung  der  frühere  Hanseigenthllmer  dem  neuen  Hauseigenthttmer  aufgetragen 
hat,  denn  er  ist  besser  daran,  wenn  er  ruhig  in  seiner  Wohnung  bleiben  kann, 
als  w^nn  er  ansgetrieben  wird  und  gegen  den  frflheren  Eigenthflmer  auf  Entschä- 
digung klagen  mass,  Bähr  >>.  I  4:{. 

")  Gareis  tS«.  2!>0,  Stobbe  Pr.  l\.  A.  125.  wobei  natürlich  voraasgef^etzt 
wird.  dasK  in  d^r  Absidit  der  CVmtrahenten  nidit  etwas  Ander>  lajj.  Gareis  ^h?». 
Windscheid  P.  -^1^  Note  II}.  -  Unger  sh  will  in  diesen»  Falle  deni  htitt.  ii 
nur  dann  ein  eigenes  Klagf  rei  ht  gewahren,  wenn  die  .\hsicht  der  (  'intrahenten 
darauf  gerichtet  war.  du.  }i  s(  heint  er  dabei  selbst  der  Meinung  zu  sein,  da«»  diese 
Behchrankung  den  Ansichten  lier  hfutigen  Praxis  niclit  entspridit. 

••)  L.  It  pr.  D.  23.  3,  1.  28  D.  39.  ö,  1.  26  C.  2.  3,  1.  23  C.  3.  36,  1.  2  C. 
4.  39,  l  n  C.  8.  54,  Unger  88. 

Delbrdck  Scbuldtbemahme  70  fg.,  B&br  6.  i74  fg.,  Zaun  118  fg.. 
Unger  88  fg..  Lehmajer346,  Windscheid  a.a.O..  Stobbe  Pr.  3.  StO  (wel- 
cher jedoch  im  Oegensatse  xu  den  flbrigen  Schriftstetlem  ffkr  das  gemeine  Recht 
anch  noch  die  Benachrichtigung  des  Gliubigers  durch  einen  der  beiden  Contra- 
beuten  im  Uebemahmsvertrage  fordert,  also  dasselbe,  was  im  österreichischen 
Rechte  gilt I-.  dagegen  jedoch  H usch  "ii  fg..  K'egelsh erger  in  Zeitsch.  f. HaudelsT. 
14.  28  %.,  öeulleit  P.  |.  278  üoUt  7,  Tb  öl  U.  iL  1,  2.  476. 
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Aufkündigung  zu  weichen,  §.  1120  a.  b.  G.  B.  Hat  jedoch  der  Ver- 
käufer mit  dem  Käufer  die  Vereinbarung  getroffen,  dass  letzterer  ver- 
pflkhtei  sein  soll,  den  gesdiloeseiien  BeatandYerirag  aufrecht  zu  er- 
halten, 80  ist  wohl  nicht  zu  bezweifeln,  dass  daraus  ein  Recht  zwischen 
Promissar  und  Promittent  entsteht,  da  die  Aufrechterhaltung  dieser 
Verbragsbestimmung  för  den  Verkäufer  von  Werth  ist,  indem  er  dadurch 
einer  möglichen  Entschftdigungsforderung  des  Bestandnehmers  entgeht. 
Eine  andere  Frage  ist  es,  ob  auch  der  Dritte,  nümlich  der  Bestand- 
nehmer, auf  Grimd  eines  solchen  Vertratres  ein  uiimittolbares  Recht 
gegen  den  Käufer  erwirbt  und  ob  er  diilu  r  auf  (iruud  eines  sololien 
Vertrages  von  dem  Käufer  dircct  die  Aufre<lithaUung  des  liesiaiulvcr- 
hältuisses  l)efjehreu  kann  *').  Die  Beantwortung  dieser  Frage  hat,  wie 
es  seheint,  naeli  den  Grundsätzen  der  Zahluugsübernahme  zu  erfolgen, 
da  in  dem  Eingehen  der  Verptlichtuug,  den  Bestandvertrag  aufredit  zu 
erhalten,  von  Seiten  des  Käufers  das  Versprechen  eine  fremde  Verbind- 
lichkeit zu  erfiillen  liegt.  Es  bleibt  daher  nicht  nur  der  frühere  Eigen- 
thflmer  aus  dem  Bestandvertrage  veipflichtet,  sondern  es  tritt  auch  der 
neue  EigenthQmer  als  Verpflichteter  an  die  Seite  des  frftheren  Eigen- 
thflmers,  so  dass  auch  für  diesen  Fall  §.  1019  anwendbar  ist  und  die 
Benachrichtigimg  von  der  getroffenen  Vertragsbestimmung  genügt,  um 
dem  Bestandnehmer  ein  unmittelbares  Becht  auch  gegenüber  dem  Eftufer 
zu  sichern  Wir  haben  es  demnach  auch  hier  mit  einem  Vertrage  zu 
Gunsten  eines  Dritteu  zu  thun  ^^). 

**)  Nach  rOmiBebem  Rechte  ist  es  fraglich,  ob  ans  einem  solchen  Vertrage 
der  Bestandnehmer  Rechte  erwirbt,  dafflr  (wegen  L  9  C.  4.  65)  B&hr  6.  183,  Un- 

per  tt  Note  tti,  während  die  herrschende  T,ehre  nur  dem  Verkänfer.  nicht  aber 
dem  Bestandnehmer  rill  Rerlit  vindieirt,  Mtthlenbruch  Ces8ion312,  Buchkal93, 
Heyer  Abhdlg.  4  fg.,  IJtiseh  (iö  fg.,  Vanperow  P.  §.  ^>4.'}  Anni.  i.  Sintenit» 
CR.  §.  IIH,  Windschei.l  1».  KU»  Note  7.  -  Unger  begründet  s.ino  Ansicht 
für  des  heutige  Rerht  :imiIi  ilainit,  dass  in  einem  scdehen  Falle  ein«'  wiiliro  Suc- 
•  ession  in  das  RvstaiuUi  rhaltiiiss  Statt  hat,  wndureli  der  neue  Erwerber  in  die 
Kechte  und  l'tliclit.n  au>  dtui  lUstandvtrtrage  eintritt;  »-ine  derartige  gezwungene 
Soccessiun  in  PHichteü  kennt  jeducU  auch  das  mudcrne  livcht  nicht.  Vgl.  Vaii- 
gerow  a.  a.  0. 

*')  A.  U.  vom  Standpunkte  des  bestehenden  Osterreichischen  Bechts  Le- 
nayer  3S5  Note  1,  dann  Nippel  7.  335  nnd  Scheidlein  Mieth-  nnd  Pacht- 
Terfarag  naeh  Osten.  Becht  tU  fg.,  wenn  der  Verkftofer  sein  Becht  die  Anf- 
reehthaltnng  des  BestandverbAltnisses  an  begehren  dem  Bestandnehmer  nicht 
abgetreten  bat 

*')  Strippelmann  43.  Gareis  2in .  Stobbe  Pr.  R.  3.  12Ö.  -  Ilieher 
ItehOrt  die  Ent«ch.  bei  Glaser  n.  Unger  Nr.  3S63,  worin  jedoch  der  Bistand- 
vertrag  deni  Käufer  gegen t)ber  nnr  deswegen  aofrecht  eriiaiten  wird,  weil  der 

HatenObrl,  Obligationraracht.  1.  29 
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b)  Auch  die  bei  Veräus^seruniron  .^taltfiuilendo  Ueborweisiing  der 
auf  einer  lioalität  haftenden  Schuldeu  an  den  Erwerber  gehört  hieher  ^^). 
Sowie  der  (i laubiger  von  der  vertragsmässig  gescheheneu  Ueberweisung 
benachrichtigt  worden  ist,  wird  der  Erwerber  sein  persöulicher  Schuldner^*), 
dio  Berechtigung  gegen  den  ursprQnglichen  Schuldner  bleibt  dieselbe, 
und  es  kommt  also  aoch  hier  ein  neuer  Schuldner  sn  dem  alten  hinzu. 
Die  Mrmng  des  frfiheren  Schuldners  hingegen  trftte  auch  in  diesem 
Falle  nw  dann  ein,  wenn  der  Glftubiger  denselben  aus  der  Verbind- 
lichkeit entlassen  wflrde,  also  im  Wege  emes  Vertrages  mit  dem 
Glftubiger. 

c)  Dasselbe  Verhältoiss  wie  bei  Bealitätenübemahmen  kommt 

Verk&ufer  dem  Beehtsstreite  als  Vertretongsleister  beigetreten  ist.  Ebenso  Nr.  5480, 
worin  die  Nothwendigkeit  der  Vertretungsleistnng  von  Seite  des  Verkänfers  nicht 
so  sehr  betont  wird,  sondfrn  das  Recht  des  Bostandnehmers  auf  eine  neijotiorum 
gestio  Seitens  dfs  YerkäuferR  gegründet  und  niu-b  auf  di«>  von  ihm  erfolgte  Ces- 
sion  seiner  Reelit«'  ans  dem  Kaufverträge  an  den  B«  standnelinier  hinpewiesen  wird. 
-  Kine  ander»'  Fra^'e  ist  es.  ob  auch  der  Bestandncliiner  im  Falle  «  iner  Veräus- 
seruiifj  der  Hc-tamlsaelie  verpliiclitet  ist,  den  B»'standvt'i trair  tort/usttzen.  Diese 
Kraj^e  liisst  sich  nielit  naeh  den  Bepeln  des  VeitraL'''s  zu  «iuii^ton  Dritter  ht-ant- 
worteti,  tiiiin  hier  handelt  es  sich  nicht  um  die  Zutheilun^'  einer  Berecht iixunjr  an 
den  Dritten,  wundern  vielmehr  darum,  ob  er  eine  von  ihm  angenunimene  Ver- 
pflichtung einhalten  mfisse.  Die  Beantwortong  nrass  der  Lehre  tob  dem  Bestand- 
Tertrage  vorbehalten  bleiben. 

**)  Strippelmann  13,  Delbrflck  Schnldflbemahme  97  fg.,  Windseheid 
P.  §.  316  Note  15. 

**)  Die  PiBzis  des  obersten  Oeriehtshofes  ist  schwankend,  die  Verwendung 
des  §.  KM  9  zur  Lösung  der  Fra^e  findet  sich  nirf^ends.  Es  erfolgt  die  Verurthei- 
lung  des  L'ebernehniers  einer  Zalilunir  auf  die  Klafje  des  Dritten,  weldier  der 
Verkäufer  als  Vertretunp*leister  beigetreten  ist,  Entsch.  bei  Glaser  n.  Untrer 
Nr.  721,  v^'l.  auch  Nr.  ?ni  -.  durch  die  Entsdi.  Nr.  il!)3  erfoljrt  die  Verurthei- 
luiif;  sotrar  ohne  den  Bi  iti  itt  dfs  Verkäufers  als  Vertr«  tnni:sleister.  In  anderen 
KntM  h.  wird  die  pers<iiiiit  he  Vt  r]illi(  litun},'  des  Ueberm  limt  rs  der  Zahluntr  begrün- 
det n)it  einer  Assiirnatimi  (so  aiicli  Schuster  rrbernelimor  des  (irundstückes  li.H). 
sowohl  bei  execntiven  Verkäuten  (Nr.  l.'ii«,  3438),  als  bei  nicht  executiveii  Ver- 
käufen (Entscb.  d.  übst.  G.  H.  in  jurist.  Blätter  1876.  263  fg.),  wobei  die  Annahme 
des  in  der  Zahlnngsflbemahme  liegenden  Versprechens  von  Seite  des  Gläubigers 
theils  als  flberflftssig  erklftrt  (so  auch  Schuster  a.  a.0.,  weil  der  swischen  dem 
Verkäufer  als  Assignanten  und  dem  Gl&nbiger  als  Assignatar  entstandene  Vertrag 
als  Cession  gelte,  welche  auch  ohne  Einverstftndniss  des  Dritten  au  Stande  kommt), 
theils  vorausgesetat  oder  durch  die  Klagsaabringong  supplirt  (dagegen  oben  §.  33 
Note  iO)  wird.  Dagejien  wird  angenommen,  dass  für  den  Dritten  kein  Forderungsrecht 
gegen  den  Uebernehmer  der  Zahlunp  entstehe  in  den  ans  Anlast;  von  nicht  execu- 
tivcn  Verkäufen  crfirangenen  Entscheidungen  Nr.  747,  3418,  3565,  und  in  jur. 
Blätter  1879.  50  fg. 
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sach  bei  Uebeinahme  «ines  ganzen .  HandlungsgMcliäftes  oder  einer 
Firma  nnd  bei  ihnliehen  Geecbäftsübemabmen  vor 

n.  Lebensyersiobernng.  Wenn  ein  LebensTeraicbenings-Vertrag 
frescblossen  wird  mit  der  Bestimmung,  dass  naeh  dem  Tode  dee  Ver- 
sicherten (Iiis  versicherte  Capital  oder  die  vorsicherte  Konto  an  eine 
dritte  Person,  den  Begrms;tiirton,  i^ozalilt  wonU'ii  soll,  so  wird  (hmiit 
ein  Vertrair  zu  Gunsten  eines  Dritten  geschlossen  *^),  da  der  Dritte  da- 
durch ein  unmittelbares  Kocht  auf  den  Emptauc:  der  versicherten  .Sunmie 
erwirbt*').  Dies  irilt  von  allen  Arten  von  Lebensversii licrungen,  wie  sie 
von  Witwen-  und  Waisen-Versorguugsanstalten,  Pensiousgesollschatten, 
Sterbecassen,  Keuteuversicherungs-Vereinen  u.  8.  w.  abgeachlosseu  wer- 
den ^").  Ganz  dasselbe  Verbältniss  besteht  aber  auch  in  Fällen,  in 
welchen  das  Ereigniss,  welches  die  Fälligkeit  der  Vertucberungssurome 
znr  Folge  bat,  nicbt  der  Tod  eines  Menseben,  sondern  etwas  Anderes 
ist,  wie  dies  besonders  bei  den  Ueberlebensyersidienmgen  vorkommt, 
dnreb  welche  die  an  eine  dritte  Person  zn  leistende  Zahlung  einer 
Summe  oder  einer  Rente  von  dem  Umstände  abhängig  gemacht  wird, 
dass  eine  gewisse  Person  einen  bestimmten  Zei^nnkt  erlebt. 

Dieser  Fall  des  Vertrages  zu  Gunsten  eines  Dritten  kann  nicht 
unter  g.  lOli)  a.  b.  G.  B.  subsumirt  werden,  da  die  Versicherungs- 
gesellschaft die  Zahlung  nicht  im  Vollniaciitsnanion  dos  Versicherers, 
sondern  im  eigenen  Namen  an  den  Begünstigten     leistet.  Die  Kechts- 

•»)  Bfthr  6.  18«,  Delbrück  SchuldQbernahmc  93  fg.,  Lemaycr  319. 
Bebrend  in  seiner  Zeitseh.  f,  Gesetsg.  n.  Becbtspfl.  4.  4t9  fg.,  Regelsber* 
ger  in  Zeitseh.  f.  Handelsr.  i4.  t7  fg..  Windscheid  a.  a.  0.,  Stobbe  P.  R. 
3.  SSI  Note  16,  Entscb.  b.  Glaser  n.  Unger  Kr.  6355. 

**)  Lemajer,  Windscbeid  a.  d.  a.0.,  Kirchstetter  450,  Entsch.  b. 
Glaser  n.  Unger  Nr.  3S4.  —  Brins  P.S.  1630  sieht  in  den  Lebcntivorbichonin- 
gen  Geschäfte,  wddi.  iit'Vt!^  cmifa  erfolgen;  diese  Anschaanii^  i-st  uiil).'j:rün«h  t. 
Man  berflcksichti^'c .  dat)»  üeberlebensversichcmngen  ^anz  ^M>  i<  Ii  in  behandeln 
8in<i.  wie  andere  Lebensversicherungen,  uikI  »last*  also  »1er  IJinstaini.  ilass  di»'  Versi- 
cherungs)4uinme  nach  dem  Tode  eines  Meni»chea  auszuzahlen  ist,  nicht  wesent- 
lich en^cheint. 

•*)  IM'.'iffer  /.itsrh.  f.  .h'utsclirs  H.  \).  i7i  l^-.  Tn^er  8:i  t<?..  Standin- 
per  Ltbensversicheruiigbverträge  lo6  fg.,  liareis  275  fg.,  (ierber  P.  Ii.  VM 
Note  10. 

••)  tiareis  S75.' 

In  welcher  We^  der  Begflnst^  von  dem  Versicherer  benannt  wird, 
ist  nnentscheictend.  er  kann  sieh  die  Benennung  aoeh  fflr  eine  sp&tere  Zeit  Torbe- 
balten  (Unger  85,  Glaser  n.  Unger  Entseh.  Nr.  t390)  oder  den  Begflnstigten 
dadnidi  beseiehnen,  dass  er  den  Versicherangsrerttag  zü  Gnnsten  seiner  Erben 
eingeht,  Unger  84.  8.  unten.  |.  35  bei  Note  Si. 

t9* 
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gültigkeit  dieser  Verträge  und  ihre  Eigenschaft  als  Verträge  zu  Gunsten 
Dritter  gründet  sich  vielmehr  auf  ein  allgemeines  Gewohnheitsrecht. 
Für  Versicbemiigen,  weldie  gegßk  Frlmie  abgesdilossen  werden  und  die 
daher  Handelegeschftfte  sind  tritt  hier  Art  1  H.  G.  ein,  welcher  die 
Bera<UGhtigimg  derHandelsgebrftuche  zulftsst;  imd  dass  das  Entstehen 
einer  unmittelbaren  Berechtigung  des  Begünstigten  aus  einem  Yerd- 
cherungsrertrage  sich  auf  eine  allgemeine  Gewohnheit  gründet,  wird  heut 
zu  Tage  von  Niemandem  mehr  bezweifelt.  Aber  auch  fQr  wechselseitige 
Versicherungen,  welche  nach  allgemeinem  Civilrecbte  zu  l)eurtheilen 
bind,  ist  os  gestattet,  sicli  auf  ein  Gewohnheitsrecht  zu  berufen,  denn 
§.  1287  a.  b.  G.  B.,  welcher  die  Versichenmgsverträge  der  genieiii- 
schaftlichen  Versorguugsanstalten  nach  deren  SUtuteu  und  nach  dem 
Zwecke  sob-ber  Anstalten  beurtheilt  wissen  will,  sagt  damit  wohl  nichts 
Anderes,  als  dass  das  bei  diesen  Anstalten  Uebiiche  als  zu  Kecht  be- 
stehend anerkannt  wird 

in.  Begünstiirungen  Dritter  in  Erbverträgen.  In  einem 
Erb  vertrage  zu  Gunsten  dritter  Personen  getroffene  Bestimmungen  tragen 
die  Natur  von  Vermächtnissen  an  sich.  Sie  sind  allerdings,  ebenso  wie 
testamentarisch  angeordnete  Vermftditnisse  widerruflidi,  weiden  sie  aber 
nidit  widerrufen,  so  ist  das  Forderungsrecht  des  Verm&cfatnissnehmers 
aus  einem  Vertrage  entstanden  und  es  muss  demnadi  dies  auch  als  ein 
Fall  angesehen  werden,  in  welchem  ein  Vertrag  zu  Gunsten  eines  Dritten 
in  gültiger  Weise  zu  Stande  konunt^^). 

3.  Wtrkaagea  des  Tertrag et  h  Ciistei  irltler. 

§.  Xy.  In  Ib'trcn"  der  Wirkungen,  welche  der  Vertiair  zu  Gunsten 
Dritter  nach  sich  zieht,  müssen  die  Tragen  gelöst  werden:  I.  ob  auch 

")  S.  oben  §.  4.  III. 

(ilast  r  u.  UnpiT  Entsoli.  Nr.  32i.  welche  zur  Regrünibinn;  dos  un- 
Tnittclharen  Hoclit.s.Tworbos  durcli  den  I>ritt('n  ans  cinciii  auf  seinen  Naui<  n  lauten- 
den, ihm  jedoch  nie  ü>M'r^'pbenen  KeuU'nscheine,  sich  auf  die  Statuten  der  betreflen- 
den  Versorgungsanstalt  beruft. 

Olfick  44.  197  fg,.  Buchka  m  fg.,  Hartinann  Erbverträge  37  fg.. 
Windscheid  P.  §.  316  Note  15.  Steinbaeh  176.>-Unger  85  rechnet  dies  za 
den  nnftchten  Fällen  der  Verträge  m  Gnnsten  Dritter,  weil  ein  Erbvertrag  nur 
ein  nnwidermfliches  Testament  sei  (so  aocb  Hartmann  ErbTerträge  11  fg., 
Arndts  cif.  Sehr.  f.  189.  Unger  Pr.  R.  6.  113,  Steinbacb  175),  da  aber  der 
(nund  der  Unwiderrailichkeit  in  dem  Entstehen  dnrch  die  flbereinstinunende  WU- 
It  nserklärunjr  Melirerer  h'egt,  so  läset  sich  die  Vertragenatnr  des'  Erbvertrage» 
docli  nicht  läu^nen.  Hoff  mann  in  Osterr.  Gerichtszeitong  1876.  390.  Dagegen 
jedoch  Gerber  Pr.  B.  $.  SÖ9  Note  7. 
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dar  Pfoimssir  ans  einem  solchen  Tertrage  ein  Recht  erwirbt  und  II. 
ob  das  Ton  dem  Dritten  erworbene  Becht  ans  dem  Vertrage  ein  unwider- 
mfliches  ist  oder  ob  nnd  bis  wann  ein  Widerruf  dieses  Rechtes  gestattet 
ist  mid  wer  den  Widerruf  Torzunebmen  berechtigt  ist 

I.  In  erster  Beziefanng  wurde  bereiis  im  Allgemeinen  hervorpehobeu, 
dass  der  Proiiiissar  ;ill»'itliii^.s  aiu-li  ein  K echt  aus  dem  Vertrage  zu  dunsten 
Dritter  erwerben  könne.  Im  Speoiellen  wird  Alles  von  der  Verabredung 
und  der  Natur  des  geschlossenen  Vertrages  abhänL'en,  die  Frage  nachdem 
Kechte  des  Promissars  kann  daher  nur  durch  die  Betrachtung  der  einzolneu 
gesetzlich  zulässigen  Verträge  zu  (  Junsten  Dritter  beantwortet  worden. 

IL  Hinsichtlich  der  Widerruflichkeit  des  Rechts  des  Dritten  sind 
die  rerschiedensten  Theorien  vertheidigt  worden.  Man  ging  von  der 
Anschauung  aus,  dass  das  Recht  des  Dritten  erst  von  dem  Augenblicke 
semer  Annahme  an  unwiderruflich  werde dagegen  spricht  aber  der 
Umstand,  dass  es  bei  dem  Vertrage  zu  Gunsten  eines  Dritten  auf  die  An- 
nahme Ton  Seite  des  Dritten  gar  nicht  ankommt.  Nach  einer  anderen 
Ansiebt  wird  das  Recht  unwiderruflich  im  Augenblicke  des  Todes  eiiies 
der  beiden  Vertrugschliessenden,  eine  Anschauung,  zu  welcher  man 
offenbar  durch  die  Hetrachtung  der  Lehensv  crsiclKM  iingcn  kam,  die  aber, 
in  dieser  Allgemeinheit  hchaujitet,  keine  Hegrüiidung  hat '^).  Für  das 
geraeine  Recht  kann  man  annehmen,  dass  die  herrsch«'ude  Lehre  das 
Recht  des  Dritten  sofort  und  unwiderruflich  entstehen  lässt-*),  doch 
ist  auch  dies  nicht  so  allgemein  hinzustellen*).    Weiters  bestehen 

')  Beseler  Erbvertrfitri'  10  fg.  u.  Pr.  R.  ^J.  <02,  Husch  :1s,  '»7,  Zaun  .*)8  fg.; 
dagegen  aber  Bäh r  6. 160,  SiegeHni,  (iareis  109,  W iiulsclu  id  P.  §.  :nGa.  1. 

*)  Siegel  155.  Die  Unrichtigkeit  dieser  Behauptung,  auch  für  YeraicherangB- 
ftlle*  beweist  die  Betnehtung  der  Vernehening  auf  den  Ueberlebensfnil,  bei  welcher 
gui  dasselbe  Beebtsrerbiltwss  im  Falle  des  Ueberlebens  gilt,  wie  bei  Leben8?er> 
aidiennigen  in  TodesflUle. 

')  Unger  64  fg.,  Gareis  147  (mit  der  selbstventlndliehen  Ausnahme  bei 
einem  aus*lrü(klichcn  Vorbehalte  des  Widermfes).  Dies  wftre  anch  im  Allgemeinen 
das  Richtige,  weil  ein  einseitiges  Versprechen  gemacht  wurde  und  dieses  an  und 
für  sich  nicht  widerroflich  ist.  Auch  wenn  man  im  Vertrage  zu  (i'unstm  Dritter 
eine  neiiotioniin  aeßtin  un  hi ,  kaiiti  man  nieht  sag«'n,  »lass  die  Widerrutiielikeit 
iM'jTündi't  Sei.  (h'nn  ein  diireli  ne.iotiom.n  <j^sth  einem  .\iiilern  erworbenes  Kt-eht 
kann  nieht  dureii  Widerruf  von  Seite  des  wiedt-r  ent/.<»g<'n  werden,  Brinz 

kr.  Bl.  2.  40.  Seuifert  Hatiliabition  fg..  Unger  71.  Seuffert  P.  §.  345, 
Wind  scheid  P.  §.74  Note  4.  —  Savigny  (»bl.  S.  ist  daher  aueh  inconsequent^ 
wenn  er  von  der  Theorie  der  negotiorum  gestio  aasgehend,  d«i  Widerrof  dnreh 
den  PrtmiisBar  fBr  nllssig  hilt  . 

*)  Siegel  155  fg.,  Stobbe  Pr.  R.  3.  Ii7  bes.  Note  t5.  Abweichend  von 
der  herrschenden  Ueinnng  lehrt  Strippelmann  t$  fg.,  dass  der  Promissar  das 
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auch  verschiedene  Ausichteo  darüber,  wer  zum  Widerrufe  berechtig^;  sei, 
ob  dazn  die  Uobereiustiromung  des  Promissars  und  des  Promittenten 
erfordert  wird  oder  ob  diese  Berechtigaag  dem  Promissar  oder  dem 
Promittenten  allem  zukommt*). 

Das  Sichtige  seheiDt  darin  zu  Hegen,  dass  es  fQr  diese  Fragen' 
keine  gemeinsame,  auf  alle  Vertaräge  zu  Gunsten  Dritter  anwendbare 
Bechtsre^el  gibt  und  dass  man  also  7on  der  Betrachtung  der  einzel- 
nen Fülle  ausgehen  mnss^),  um  festzustellen,  was  in  Ermanglung 
eiüvY  bosoudereu  Verabroduug  zwischen  den  Parteien*')  in  Betreff  des 
Widonutes  Kochtens  ist*). 

1.  Fälle  des  §.  1019  a.  b.  0.  R: 

a)  lu  die.sou  Fällen  »Tlan^rt  dvr  Maclitijeber  eljenlalls  das  Kt^cbt, 
von  dt»ni  Machthaber  die  Krfiillung  dos  \ Crtrat^os  zu  be<{ehren.  Dieser 
Satz  könnte  von  Jenen  bezweifelt  worden,  welche  eine  obligcatorische 
Verpfliclitnni(  nur  bei  Vorhandensein  eines  vermögensrechtlichen  Inter- 
esses des  Gläubigers  annehmen  '"),  denn  ein  solches  liegt  regelmässig 
nur  dann  vor,  wenn  das  Mandat  auf  Erfüllung  einer  bereits  bestehenden 
Verbindlichkeit  des  Machtgebers  geht  Da  wir  aber  von  der  Ansicht 
ausgehen,  dass  die  obligatorische  Leistung  nicht  unbedingt  einen  lün- 
fluss  anf  das  Vermögen  des  Gläubigers  haben'  mflsse,  so  können  wir 
auch  in  den  übrigen  Fällen  das  Vorhandensein  einer  obligatorischen 
Berechtigung  des  Machtgebers  annehmen,  selbst  dann,  wenn  durch  die 
ErfTillung  des  Mandats  lediglich  ein  Act  der  Liberalität  gegenflber  dem 
Dritten  ausgeübt  wird. 

Recht  des  Widenrnfes  bis  tnr  Qeltendinachtini;  des  Anspruches  durch  den  Hritten 
hat,  wovon  nar  f&r  Gntsansatzrertrigo  eine  Ausnahme  ngelassen  wird,  indem 
diese  sogleich  mit  ihrem  Abschlüsse  unwidcrrnflicli  seien. 

^)  (Miick  4.  :>(U.  WcImt  nafüiiielu"  Verbimlliehkeit  4U8.  Zaun  58,  Beseler 
Pr.  K.  ii.  102.  Wenn  hiebri  tiocIi  <lie  Aeeeiitatioii  erfordert  wird,  so  bezeichnet 
dies  (ja reis  i.";  als  „rolleetiv-Offerte/  welche  er  von  dem  Vertrage  *u  Gunsten 
Dritter  untctsi  liii-ilen  wissi-n  will. 

')  Nach  l'iälir  ().  l.'iC»  1^.  u.  11.  ?,\C>  kann  il»  r  Ilinlitritt  stattfinden,  tntw»d«-r 
im  Einverständnisse  ilcr  beiden  ("nntialn  ntfn  odt  r  iluich  <  inst-ititri-  Krkliirung  des 
l'roniissars,  letzteres  .aber  nur  dann,  wenn  der  Troniittent  kein  Interesse  daran  hat, 
dass  an  den  Dritten  geleistet  werde. 

')  A.  H.  fttr  das  Osterreichische  Recht  Anrsats  in  d.  Oeriehtsballe  16t,  welcher 
die  Anordnung  des  §.  1019  analog  anf  alle  Falle  der  Verträge  zu  Gunsten  Dritter 
anwenden  will. 

•)  Qareis  U7,  «45. 

*)  Siegel        Windscheid  P.  §.  316a  a.  E..  Stobbe  Pr.  R.  3.  III  fg. 
—  Tgl.  auch  fifthr  G.  m  fg. 
»•)  8.  oben  §.  i.  V. 
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b)  So  lange  der  Dritte  von  dem  geschlossenen  Vertrage  nicht  be- 
nachrichtigt worden  ist,  ist  zwar  der  Machthaber  verpflichtet,  den  Auf- 

tracj  auszuführen  der  Machtj^eber  kann  aber  die  gegebene  Ermäch- 
tigung widerrufen  '  '),  da  vor  der  lionaohrichtiguiig  noch  kein  Recht  des 
Dritten  entstanden  ist,  welches  durch  den  Widerruf  verletzt  würde. 
Sobald  hingegen  der  Dritte  dnrch  einen  der  Vertragschliessenden  von 
iU'in  Abschlüsse  des  Vertrages  in  Kenntniss  gesetzt  worden  ist,  hat  er 
ein  Kecht  auf  die  zugesagte  Leistung  erworben,  ein  Widerruf  ist  also 
ausgeschlossen  '^). 

2.  Bei  der  Lebensversicherang  und  ähnlichen  Vertrugen  müssen 
zwei  Stadien  unterschieden  werden,  die  Zeit  vor  dem  Eintritte  des  Er- 
eignisses, Yon  welchem  die  Zahlung  des  versicherten  €apitals  oder  der 
Bente  abhängig  gemacht  wurde,  und  die  Zeit  nach  dem  Eintritte  dieses 
Er^jignisses.  Der  Dritte  erwirbt  «war  sofort  und  ohne  Annahme  von 
8«ner  Seite  das  ihm  zugesicherte  Becht  daraus  folgt  jedoch  noch 
nicht,  dass  er  dieses  Becht  In  unwiderruflicher  Weise  erworben  habe 

a)  Vor  dem  Eintritte  des  Ereignisses,  also  vor  dem  Tode  der  ver- 
sicherten Person  oder  dem  Erreichen  eines  gewissen  Alters  (Erlebens- 
fall) kann  zweifellos  ohne  Zustimmung  des  Promissars  eine  Aulbehnng 
oder  Abänderung  des  Vertrages,  kurz  irgend  eine  Veränderung  des 
Vertragsverhältnisses  iiiclii  ciiitrcicii,  selbst  wenn  der  Versiithertu*  und 
der  Begünstigte  darülici-  einverstanden  wären.  Fraglich  ist  es  aber, 
ob  dem  Promissar  während  dieser  Zeit  die  Verfügung  über  das  Ver- 
traLfsverhältuiss  zusteht,  ob  er  also  im  Einverständnisse  mit  dem  Pro- 
mittenten (Versicherer)  den  Vertrag  auflösen  oder  ändern  kann,  oder 
ob  er  dazu  auch  das  Einverst&ndniss  des  Dritten  (des  Begünstigten) 


")  Steinbaeh  179.  Du  B«ektritt»recht  nach  §.  1081  a.  b.  G.  B.  dflifte  in 
diesem  Ffelle  wohl  kaum  nir  Anwendong  kommen^  weil  der  nach  fi.  1019  ergangene 
Anffcras  den  Bftcktritt  des  Machtbabere  Tertragnnftasig  antscbliesst,  Steinbach  188. 

**)  Wini warter  4.  288,  Steinbach  179,  Glaser  n.  ünger  Entsch. 
Nr.  404,  obwohl  in  derselben  der  Ausschluss  des  Widerrufes  durch  die  erfolgte  Be- 
nachrichtigung nicbt  genttgend  lirtont  wird.  Vgl  d.  Aufsatz  in  d.  Gerichtshalle  185. 

Glaser  n.  Unger  Entsch.  Nr.  423,  Steinbac  h  \19.  —  Für  dieirKhtiir- 
)f»Mt  dieses  Satzes  de  lege  ferenda  h:it  sidi  ausgesprochen  Sieirel  1.'j4  Note  ii, 
j^dDch  mit  dem  Beisatze,  dass  df^rsflb»-  j^tgt-ii  die  Volksüherzfii^'unü:  soi,  wou^eijen 
Stohbe  Pr.  R.  3.  221  fg.  das  im  österreichischen  Kochte  Geltende  auch  für  das 
gemeine  Recht  behauptet,  s.  oben  %  34  Note  41. 

Gareis  k.   M.  Staadinger  Lebensversicherungsverträge  1$9, 

Bndorff  sn  Paehia  P.'  §.  876  Note  k,  welche  rar  Siehemng  des  Bechtes  des  Be- 
günstigten die  Annahme  Ton  seiner  Seite  fordern,  dagegen  aber  bes.  Gar  eis  880  fg. 
Gareia  878. 
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bedarf.  Diese  Frage  Iftsst  sich  jedodi  nur  in  einem  anderen  Zosanunen- 
hange  dnrch  die  Betraefatung  des  Versicheningsvertrages  und  seines 
Zweckes  beantworten**).  Nur  so  viel  ist  ausser  Zweifel,  dass  der  Ver- 
sicherer in  diesem  ersten  Stadium  das  Interesse  aus  dem  Vertrage 
wahren  und  insbesond««  auch  alle  gesetzlichen  AGttel  anwenden  kann, 
um  das  Recht  des  Dritten  zu  sichern"). 

b)  Nach  dem  Eintritte  des  Ereignisses  ist  jedes  Recht  des  Pro- 
niissars  uns  dem  Versicherimt^svertraofe  erloschen;  von  diesem  Au^^^n- 
Idickc  an  i^<'hrdirt  dem  Dritten  die  Verlu<^nn«(  ül»er  die  ilim  ans  »U>m 
V»'rsi('lH'rnn|,^sv«'rtrage  zukommenden  Hechte  und  insbesondere  das  K^c  ht 
auf  Bezahlnnj?  des  Versicherungsbetrages  Dieses  Recht  des  Drittf»ii 
ist  ein  ilim  direct  erworl)(Mif's  und  niclit  vom  Kechte  des  Promiäfiars 
alureleitetes  '^).  Daraus  folgt,  dass  dem  Dritten  gegenüber  Einreden  aus 
der  Person  des  Promissars  nicht  geltend  gemacht  werden  können  ^®) 
und  dass  überhaupt  das  Recht  auf  die  versichei*te  Summe  nie  einen  Be- 
standtheil  des  Vermögens  des  Versicherers  gebildet  hat  Das  Recht  auf 
die  Versicherungssumme  gehOrt  daher  auch  nicht  in  die  Nachlassmasse 
des  Verstorbenen,  selbst  dann  nicht,  wenn  der  Erbe  des  Verstorbenen 
als  der  Begfknstigte  bezeichnet  wiutle,  weil  eine  derartige  Verlugimg 
nur  den  Sinn  hat,  dass  der  Versicherer  sich  die  Bestimmung  der  be- 
günstigten Person  oft'en  lassen  wollte*'). 


Diiss  der  Pnuni.vsar  bis  /u  s»  in*'in  Tude  frei  verffltjen  koim«',  lu'hincii  an 
Sieirel  tiareis  278,  Stobbe  Pr.  K.  '.i.  \U.  Ihi^e^en  b.-haupt.-t  Untrer  84 
ein  festes  Recht  des  Begüngiigten  von  dem  Augenblicke  des  Vortragsabschlusses, 
ebenso  Bfthr  6.  159  hiiwicbtUch  der  WitwencMwcn. 

")  B&hr  6.  154  Note  S3a,  Regelsberger  566,  Siegel  159  Not«  30, 
Gareis  S52,  Kariowa  71.  Dem  Versicherer  kOnnen  Abrigens  vertragsmSssig  noch 
besondere  Bechte  eingerinmt  Verden,  so  z.  B.  das  Recht  anf  den  Betng  einer 
Dividende,  Staadinger  a.  a.  0.  115  fg.,  Gareis  Kt/ 

**)  B&hr  (>.  106  fg.,  Oareis  S78. 

'•)  «areis 
üarcis  tH^. 

*')  Es  foljjt  (laians:  1.  Dass  die  Vcrsicbeinnp^suniuio  nicht  von  dtn  (iläubi^oru 
d.  r  V.  riass»  iischaft  in  Aiisjtnu  h  ^cnoinincii  werden  kann,  '  in  Satz,  w.-lcht  r  auch 
in  il<  ni  Zwi  rk«'  der  Lcbensversichcrnnir  srin.-  Ht  Lrründung  limlrt.  da  dieselbe  nicht 
selten  einu'ei^an'ren  w  'nd.  um  bei  riiirlü«  ksialli  ii.  also  auch  ffir  dt  n  Fall  der  IJebcr- 
schuldung  den  Angehnri<:en  ein  Kapital  oder  eine  Rente  zu  sichern.  Diese  Anscliauunir 
vertreten  Gareis  841,  Entsch.  bei  Glaser  u.  I  nger  Nr.  5467  (der  Erbe  hat 
die  VersicheningsBiiinnie  za  bekommen,  nicht  «eil  sie  snr  Yerlassensdiaft  gehört, 
sondern  well  in  dem  Vertrage  der  Erbe  der  Verncherungsanstalt  als  Besngsbe» 
recbtigter  bexeichnet  wurde.  Die  Forderung  der  Versicherangssumme  ist  wirksam 
nicht  aufUrnnd  des  Erbrechtes,  sondern  anf  Grund  des  Assecarsnzvertrages),  8833. 
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3.  Eme  in  emem  Erbvertrage  ^em  Dritten  zagedadite  Begfln- 
stiguug  kann  frei  widerrufen  werden,  da  solche  Verftigungen  die  Natur 

von  Yermächtuissen  haben  iiud  daher  Midemiflich  sind,  wenn  sie  orleich 
in  einem  hinsichtlich  der  Erbeiusetznng  nuwidemitlicheu  Ei  bvertra^e 
enthultou  sind  "--).  Ihiss  iiacli  dem  Tode  ein  Widomif,  etwa  von  Seiten 
des  Erben,  nicht  statttindeu  kann,  ist  selbstverständlich''^). 


a.  M.  jodoch  Entsch.  Xr.  o200.  v^l.  auch  den  Aufsatz  in  d.  Jurist.  J^ttem 
1H76.  42*7  f^.  —  i.  Es  ergibt  sich  daraus  aber  auch,  dass  der  zu  Gunsten  des 
Erben  gestellte  Vertrag  ein  echter  Vertrag  zu  Gunsten  eines  Dritten  ist  (lautet 
diT  Vertrag  zu  Gunsten  des  Contrahenten  und  seiner  Erben,  so  ist  dios  natflilicli 
antl.rs).  denn  der  Erbe  erlangt  die  für  ilm  bedungene  Leistung  nielit  zululire 
einer  PersiineDeinJieit  mit  dem  Erblasser,  welciie  ja  erst  vi»n  dem  Antritte  der 
Erbschaft  ihren  Anfang  nimmt  (§.  547  a.  b.  (J.  h.)  und  aueli  nicht  im  Woife  der 
L  niversalsuccestiioii,  durchweiche  nur  die  beim  Tode  dem  Erblasser  gebüiireiideii 
Rechte  flbertragen  werden  können,  sondern  die  Berechtigung  des  Erben  gründet 
neb  aaaMhlieMlidi  auf  den  in  seinen  Gnnsten  geschlossenen  YtHng,  Derselbe 
kann  denn  ancli  aar  in  jenen  Fillen  bestehen,  in  welchen  Yertrige  sn  Gunsten 
Dritter  naeh  Ostemicbischeni  Rechte  gültig  sind,  also  insbesondere  anch  bei  dem 
VersiehemngsgeBcbIfte.  In  anderen  Fillen  gilt  die  Regel  des  Alteren  römischen 
Rechts:  y.ex  heredis  ptrtona  cMiffoHonem  imdpere  wm  j^aate^  (Gai  3.  100,  117, 
158,  §.  13  I.  3.  19)  auch  für  das  österreichische  Recht,  Schmidt  im  Arch.  f.  ci?. 
Fr.  ot.  356,  Nippel  6.  82,  Stubenrauch  3.  38.  Das  Österreichische  Recht  har- 
nionirt  demnach  in  diesem  Punkte  nicht  mit  dem  neueren  römischen  Rechte,  für 
welrlu's  auf  <Jrund  von  Justinian's  1.  un.  ('.  4.  II  obige  Regel  aufgehoben  erscheint. 
Vgl.  hierül)er:  Buchka  73  fg.,  Dernburg  in  Heidelb.  kr.  Zeitsch.  1.  3  fg., 
Inger  40  fff.,  Schmidt  a.  a.  (».  321,  l'anofsky  11  fg.,  Vangerow  §.  (iüS 
Aniw.  I.  2.  e.  Windscheid  P.      31(5  Noten  9  u.  lo. 

")  Unger  86  u.  Pr,  R.  tJ.  114,  Hartmann  Erbverträge  41,  Steinbach 
175,  Stobhe  Pr.  R.  .3.  121  fg.;  vgl.  auch  Entscb.  bei  Glaser  u.  Unger  1838. 
—  Bähr  €.  1S9  hingegen  scheint  den  Widerruf  des  in  einem  BrbTertrage  ent- 
haltenen Yermiditnisses  nnr  im-  Binverstindnisse  mit  dem  Contrahenten  im  Brb- 
Tertrage  m  gestatten. 

Dem  Vertrage  sn  Gansten  Dritter  wird  nicht  selten  der  Vertrag  sa 
Lasten  Dritter  gegenübergestellt  (Sa?igny  Ohl.  9.  74  fg.,  Windscheid  P. 
§.317),  nämlich  der  Vertrag,  durchweichen  ein  am  Vertrage  unbetheiligter  Dritter 
ra  einer  I.«  i>tung  verpflichtet  werden  soll.  Aus  einem  solchen  Vertrage  entsteht 
keine  V»  rbin  llichkeit,  nicht  für  den  Contrahenten.  weil  er  sieh  nicht  verpflichtet 
hat,  selbst  zu  leisten  f§.  3.  i\  J.  3.  1'.),  1.  3H  pr,  §.  l  1.  83  pr.  D.  in.  1,  1.  65 
]).  40.  1,  Savi^'U} Obl.  2.  Mommsen  Beitr.  1.  87.  Nippel  f..  82.  Stuben- 
rauch 3.  37;  a.  M.  jedoch  Glück  4.  208  und  die  da.selbst  Note  37  Citirten,  bes. 
Höpfner  Comm.  4?.  737,  nach  welchen  das  Versprechen  der  Leistung  von  Seite 
eines  Dritten  dahin  verstanden  werden  muss,  dass  man  sich  alle  Mühe  geben  wolle, 
den  Dritten  znr  versprochenen  Pr&station  za  bringen;  diese  Behaaptung  ist  jedoch 
in  dieser  ADgemeiaheit  nicht  richtig,  sondern  es  wird  stets  Sache  der  Interpretation 
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If.  BeHigng*). 

1.  Begriff  ond  Arten  der  Bedingmig. 

§.  36.  I.  Begriff.  Der  lolialt  der  üboroiiistimmond  abgo^obenou 
Willeuserkl&nmgen  kann  dadurch  eine  Modification  erleiden,  dass  das 


<t  in,  ffstzustollcn.  ob  ein  derartiges  Versprochen  den  vonOlück  suppnnirten  Sinn 
habe  oder  nicht,  Unterholzner  Schuldv.  1.  Sof».  Zeiller  3. 52  fg.,  Nippel  6. 
83),  aber  auch  nicht  für  den  Dritten,  indem  .Tenianii,  der  an  einem  Vertraijo  weder 
persönlich  noch  durch  Stellvertretuncf  hetheilig^t  ist.  aus  demselben  wider  seinen 
Willen  ni(ht  verpflichtet  werden  kann,  §.  8«!  a.  b.  G.  B.,  Glück  i.  SOG,  Nippel 
G.  82.  Diese  Sätze  sind  übrit,'t'ns  so  selbstverständlich  (Savijxny  Ohl.  2.  74)  und 
aus  der  Natur  des  oblii,'utorisehen  Vertrages  sich  ergebend,  dass  die  Heivorhebung 
des  Vertrages  zu  Lasten  Dritter  als  einer  besonderen  Vertragsart  kaum  nutliig  zu 
aem  tehdiit.  —  Der  «if  eine  Ldstang  von  Sdteii  eines  Dritten  abiielende  Yertng 
ist  demnadi  nnr  dann  rechtsbesttodig.  wenn  die  im  Vertrage  bedungene  Leistung 
nicht  diese  Leistong  des  Dritten,  sondern  die  eines  Oontrabenten  ist,  wenn  also  ein 
Contrabent  rerspricht  entweder  nach  Xriften  m  bewirken,  dass  Ton  Seite  des  Dritten 
geldstet  werde  oder  wenn  er  flberhanpt  für  die  Folgen  der  Niditleistong  doreb  den 
Dritten  anfiinkonunen,  also  den  aas  der  Nichtleistung  durch  denselben  enstandenm 
Schaden  zu  ersetzen  sich  verpflichtet  (was  auch  durch  Festsetzung  einer  Conventional- 
strafe  nach  §.  1336  a.  b.  G.  B.  geschehen  kann).  §.  3.  21  I.  3.  19.  1.  Ii  §.  2  D. 
i:^  Vj.  1.  38  §.  2.  1.3.  24  1.  81  pr.  l.  83  pr.  1.  112  1  D.  i.*',.  1.  1.  1*>  D.  4G.  8, 
881  a.  b.  G.  B..  Unterholzner  Sobuldv.  1.  204.  Savigny  Ohl.  i.  7."  Note  a, 
Monunsen  Beitr.  1.  87  Note  4.  Ude  im  Anli.  f.  civ.  Pr.  48.  :)84  fg.,  Wiudscheid, 
N  i  ppel  .1.  d.  a.  0..  Wini  warter  4.  40,  St  üben  rauch  37  ftr.  -  Zu  bemerken 
ist  noch,  dass  manche  Schriftsteller,  so  Unterholzner  1.  204  (auch  Zeiller  3. 
51  u.  Nippel  6.  79)  im  Vertrage  zu  Lasten  eines  Dritten  unrichtiger  Weise  einen 
Fall  der  LebtungsunmOglichkeit  sehen;  dieser  Vertrag  Ist  jedoch  nicht  nngOltig, 
weil  die  Leistung  nnmOgHch  Ist,  sondern  weil  durch  denselben  flberhanpt  keine 
Verpfliditung  sn  einer  Leistung  entsteht,  Mommsen  n.  n.  0.  87,  Ude  ».  a.  0. 384. 

*)  Dig.  18.  7  <{•  wmditioniUu  imtitutwimm,  35.  1  d€  eondiHanänu  «f  dt- 
numstraiUMtitvu  etc..  Seil  (die  Lehre  von  den  nnmrigUchen  Bedingungen)  Versuche 
auf  dem  Gebiet  des  avilrecbt^  2  (1834),  S.'ll  über  bedinge  Traditionen  (18:19), 
Gotting  (Wesen  der  Suspensivbedingung)  in  Zeitsch.  f.  Civilr.  u.  Process  N.  F. 
i,  240  fg..  Windscheid  Wirkung  der  erfüllt«'n  Bedingung  (18.')1),  Brackenhoeft 
(Zustand  der  bedingten  Obligation)  in  Zeitseh.  f.  Civilr.  n.  l'roet.ssN.  F.  9.  108  fg., 
Windscheid  (Wirkung  der  eriüUten  l*ot«  stativbedintrnni,^i  im  .Vreliiv  f.  civil.  Praxis 
35.  51  fg.,  Maassen  (zur  Lehre  von  den  Brdinguni;t m  <  i\ illstisclie  Ki<iiti'rnns,'en 
1.  1  fg.  (18.14),  Fitting  (Begrifl*  der  Bedingung)  im  .Aidiiv  f.  civil.  Praxis  :{9. 
305  fg..  Windscheid  in  Heidelb.  krit.  Zeit.sch.  4.  3Ö  fg.,  Arndts  (Begrift' 
und  Eintheilung  der  nnmQ|^cben  Bedingungen)  dvilistisehe  Schriften  i.  S6  fg., 
Schönemann  (Wesen  des  suspensiv  bedingten  Bechtagescbftlles)  in  Zeilsch.  f. 
CiTÜrechtu.  Process  N.  F.  19. 1  Eisele  (Dogma  von  der  rückwirkenden  Kraft  der 
erfflllten  SnspensiTbedingung)  im  Archiv  f.  civil.  Praxis  60.  S33  (g^  Scheu rl  (Lehre 
von  den  Nebenbestinunungen  bei  Bechtageschtften)  Beitrige  snr  Bearbeitung  des 
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Vorhandeuseiu  des  ei klärten  Vortrags willrus  ^)  in  willkürlicher  Weise 
You  eiuem  kfiuftigeu  und  un'^''(*wissen  rnistiindH  ;il»h;iii<fiL(  ^^eniuclit  wird. 
Man  erklärt  zu  wollen,  wenn  dit'scr  I  nistand  eintritt,  bin^egen  nicht 
zu  wollen,  wenn  er  ausbleibt.  Für  den  letzten  Fall  wird  demnach  gav 
kein  Wille  alB  vorhaaden  erklärt')  und  damit  die  Kxisteuz  eines  Ver- 

Tlimischen  Rechts  2.  2  (187i),  Eisele  (Lehre  von  den  conditionee  juri)<)  im  Archiv 
f.  civil.  PraxiK  5i.  109  fg.,  Ennecerns  Begriff  und  Wirkang  der  Suspensivbe- 
dingung (1811j,  Czyhlari  nr Lehre  d. Besolntifliediiigung  (1871),  Hartmann 
in  kiit.  Vierte^.  13.  515  fg.,  E  Oppen  in  Jahrb.  f.  Dogmatik  11.  163  fg..  Wen  dt 
die  Lehre  vom  bedingten  Beeht^geachftft  (187S),  Wendt  das  bedingte  Fofdemngs- 
iceht  (1873),  Fitting  (Begriff  der  unsittlichen  Bedingang)'im  Archiv  f.  civil.  Praiis 
56.  399  fg.,  Einer  in  Grünhut's  Zeitsch.  \.  231  fg.,  Schulin  Resolutivbedingun- 
gen und  Eudtermine  (1875)  1  fg.,  Holder  in  krit.  Viertelj.  IG.  234  fg.  u.  18.  175 
Ig..  A  dickes  zur  Lehre  von  den  Bedingungen  (ISlfi),  Kar  Iowa  das  Heohtsge- 
schäft  u.  seine  Wirkung  70  fg.,  Zenthoefer  ( ncfliiition  der  Bi-dingung)  in  liru- 
chofs  Beiträgen  22.  240  fg..  Glüoli  i.  472  fg..  M  ü  Ii  Iciib  r  u  oh  in  (;iück  41.  45  fg., 
L'nterliolzner  Lelire  von  den  Sclmhhiiliiiltnisscii  1.  tg.,  Koch  Recht  der 
Furderungen  2.  234  fg.,  Puchta  l'undiktcii  §.  iil)  fg.,  Vangerow  Pandekten  i?.  !<3  fg.. 
Savigny  System  d.  röm.  Rechts  3.  120  fg.,  iSintenis  Civilrecht  §.  20,  1*7,  Arndts 
Pandekten  §.  66  fg.,  Keller  Pandekten  §.  51,  Brins  Pandekten  S.  1U3  fg.. 
Windscheid  Pandektenrecht  §.  86  fgn  Wftchter  wfirtemb.  Pzivatiecht  1  689 
tg^  Helm  (B^iiff  nnd  Eintheilong  der  Bedingungen  nach  dem  Osterreichischen 
allgemeinen  bOrgerlichen  GeseUbnch)  in  Zeitsch.  f.  Osterr.  Bechtsgelehrsamkeit  1885 
L  S04  fg.,  Hamm  (Nator  und  Wirkung  der  unmöglichen  und  unerlaubten  Bedin- 
gungen nach  Osterr.  bargerlichem  Recht)  in  HaimerFs  Magazin  G.  157  fg.,  Dwor- 
xak  inHaimeri*s  Vierte^jahresschrift  15.  S35  Unger  Osterreichisdies  Privatrecht 
S.  56  fg. 

'j  Niclit  der  Umfang  dos  Wilh-ns.  wne  Savigny  Syst.  3.  99,  120  meint, 
und  wog<g*n  Fitting  Arcb.  39.  30tt  und  Unger  Pr.  B.  2.  57  Note  3  sich  aus- 
gesprochen haben. 

')  Dass  von  der  Bedingung  die  Existenz  des  Willens  abhängig  gemacht 
wird   (vgl.   l.  (»3  §.  7   D.  3(1.  1 :  nisi  e.rpleta  .^it  cfniditio,  —  vequf  —  vnluit), 
nehmen  an:  Huschke  in  Zeit.sch.  f.  Civ.  u.  Pr.  Mi.  248,  Fitting  Arch.  39.  332, 
330  fg.,  349,  W  indscheid  Voraussetzung  44,  143,  Vangerow  P.  §.  93  Antn.  1, 
Arndts  P.  i.  66,  Brins  P.  1  1443  fg.,  Dworsak  S35,  Unger  Pr.  R.  t.  56 
Noten  3U.6,  68  fg.  Noten  3;^fllr  spricht  auch  die  Textirung       §.  1083  a.  b. 
O.  B.,  da  unter  Wirklichkrif  (im  Gegensatse  sn  Wirksamkeit)  wohl  nur  die  Ed- 
stena  des  Vertrages  zu  verstehen  ist,  Unger  Pr.  R.  S.  70  Note  58.  Dagegen  soll 
]iachSavignyS]rsi3.1Sl,  Beeck ing  P.  §.  III,  SchOnemanna.a.0.  4Sfg.,  5t 
fg.,  Zenthoefer  a.  a.  0.  248,  Keller  P.  §.  51  nur  das  Dasein  des  Rechtsver- 
hältnisses, oder  (was  dasselbe  ist)  nach  Rom  er  bedingte  Novation  82  fg.,  Eisele 
Arch.  50.  263  fg.,  Hofmann  titvhts  nnd  modu.f  acquireudi  102  Note  99,  Scheurl 
75  fg.,  Kariowa  79  fg..  Marsson  Natur  d.  VortragsotlVrte  46  fg..  Windscheid 
F.  §.  86  Note  3a,  Ht  lm  21 1  das  Dasein  des  Gewollten,  oder  es  sollen  nach  .\ dickes 
16  lg.  die  rechtlichen  Wirkungen  von  der  Bedingung  abhängen  und  nicht  der  Wille 
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träges*)  ausgesehlosseD,  so  dass  aiich  die  Rechtswirkungen  eines  Ver- 


selbst;  denn  der  Wille  intstehe  «lurch  eine  Bewegfunj^  ilor  Willenskräfte  des  Menschen, 
diese  wird  alter  nicht  durch  das  s|)iit<»r  eintretende,  die  Bedingung  bildende  Ereig- 
niss  erzeugt,  der  Wille  niuss  vielmehr  schon  frOher  vorhanden  gewesen  sein,  so  dass 
also  das  Oasein  des  Willens  nicht  von  der  Hedingung  abhängen  könne,  s.  alx-r 
gegen  diese  Argumentation  bes.  Unger  Pr.  K.  6.  tJ8  fg.  Note  .3.  welcher  riciitig 
bemerkt,  dass  vor  dem  Eintreten  der  Bedingung  allerdings  ein  Wille,  aber  nur  ein 
beding^r  Wille  liettebe,  so  dass  also  dn  Wille  nur  für  einen  gewissen  Fall  vor- 
banden ii^t,  „das  sich  Setxen  des  Willens  als  Tbatsacbe  (Act)  ist  allerdings  unbe- 
schränkbar, er  wird  gesetxt  oder  nicht  gesetzt,  aber  das  Gesetxtsein,  ist  beschrftnk- 
bar,  indem  der  VfiXle  sowohl  als  nnabh&ngiger  (kategorischer)  als  als  abhängiger 
(hypothetischer)  gesetzt  weiden  kann.*^  anch  Wendt  bed.  Beehtsg.  1  fg.. 
Adickes  17  fg.  Der  Grund,  warum  das  Gewollte  beim  Nichteintreten  der 
Bedingung  nicht  besteht,  liegt  nicht  in  der  Bedingung,  die  an  und  für  sich  darauf 
gar  keinen  Einflu.ss  hat,  sondern  darin,  dass  im  Falle  des  Nichteintretens  der  Be- 
dingung gar  kein  Wille  als  vorhanden  erklärt  wird  und  nur  weil  und  soweit 
nicht  crkliirt  wird,  diss  ein  Wille  vorhanden  ist,  gelangt  auch  das  Rechts- 
verhältni.-^s  nidit  zur  Existenz.  Gegen  Schönem ann  und  Windscheid  haben 
sich  bes.  ausgi'sj»roehen:  h'udorff  zu  l'ut  hta  V.  §.  .')9  Note  a.  Arndts  P. 
§.  Gü  Aniii.  i,  Brinz  1'.  2.  1444  fg.,  Wendt  bed.  Kechtsg.  '.i  fg.  —  Koppen 
i68  Note  73  ist  gegen  alle  diese  Constructionsart«n,  nach  seinen  AuäfQh- 
mngen  S. '  163  fg.  hindert  die  Festsetzung  einer  Bedingung  weder  die  sofortige 
Existenz  noch  die  sofortige  Wirkung  des  Vertrages,  weder  die  Existenz  des  Willens 
noch  die  Leistung  des  Gewollten  btagt  von  dem  Eintritte  der  Bedingnng  ab,  das 
becBngte  Bechtsgeschftft  ist  vielmehr  sofort  nachdem  es  geschlossen  worden,  noch 
vor  dem  Eintritte  der  Bedingnng  zu  Stande  gekommen  vnd  auch  das  Rechtsver- 
h&ltniss  an<  dem  Vertrage  ist  eristirend  (S.  1G9  Note  71?),  jedoch  noch  unvollendet 
und  ^in  der  Bildung  begriffen"  {in  ptndenti),  indem  zum  Thatbestand.  welcher  das 
Entstehen  des  Rechtsverhältnisses  hervorbringt,  noch  der  Eintritt  der  Bedingung 
gehört.  (Aehnlich  auch  Ihering  in  Jalirl).  f.  Ditgm.  10.  4r>:{.  fiüs  Not<-  Ititi,  w«  l«  lu-r 
die  bedingte  Obligation  als  eine  im  W»  rden  begriffene  bt  /i  it  lim  t  J.  .\bgt  In  n  ila\un, 
dass  nach  dieser  Thfitrie  die  Erscheinung  <ler  Kückwirkuiig  sieh  nirht  erklären 
Hesse,  denn  ein  re<}itli«her  Erfolg  kann  dndi  erst  von  dem  Mninnite  an  als  ein- 
getreten angesehen  werden,  in  welchem  alle  seine  Vorbedingungen  (der  nüthige 
Thatbestand)  vorhanden  sind  (die  Erklärung,  welche  Küppen  171  für  die  Rfick- 
ziehnng  der  Bedingung  gibt,  ist  nnr  znlftssig  unter  der  Voraussetzung,  dass  seine 
Anncht  ttber  das  Wesen  der  Bedingung  unrichtig  ist),  liegt  dodi  der  Grund,  warum 
das  Bechtsverhftltniss  noch  nngewies  (nach  KOppen:  noch  nicht  ganz  entwickelt) 
ist,  nur  darin,  dass  für  den  Fall,  als  die  Bedingnng  eintritt,  das  Vorhandensein  des 
Becbtsvorhättnisses  überhaui)t  gar  nicht  gewollt  wurde,  so  dass  also  doch  nur  die 
mangelnde  Existenz  des  Willens  den  Grund  bildet,  warum  der  Vertrag  nicht  wirk- 
sam wird.  Wenn  also  die  Bedingung  nicht  eintritt,  hat  der  Vertrag  nie  existirt,  es  hat 
also  in  diesem  Falle  auch  ein  unvollendetes  oder  in  der  Entwicklang  begriffenes  Ver- 
tragsverhältniss  gar  nie  bestanden.  Gegen  Koppen:  Wendt  bed.  Recht.sg.  Iii  fg. 

»)  ru.hta  P.     .V.».  Wächter  würtPr.  K.  2.  (;SH  fg.,  l'nger  IV.  R.  2.  TIT  fg. 
Dagegen  Küppeu  a.  a.  0.  und  Windscheid  i'.     »0  Note  3a,  weil  das  bedingte 
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träges  als  meht  gewollt  ersclieineii     Der  erklftrte  Wille  beschrankt 

sich  hier,  indem  er  sich  setzt,  auf  deu  Fall  des  Eintretens  dieses  Um- 
staudes  und  man  bezeichnet  nun  dieses  sich  selbst  Hescliräuken  ^)  des 
Willeoä  als  Bedingung*^),  das  Kechtsgeschäft  oder  den  Vertrag  als  be- 

G«8chifl  jedenfoUs  fectisch  existire.  Dies  kann  allerdings  nidit  geläognet  werden; 
▼om  rechtlichen  Standpunkte  ist  aber  nur  das  als  BechtsgeschAft  za  betrachten, 
was  nicht  nur  die  Amsere  Form  eines  Bechtsgeschifts  an  sich  trigt  (factisch 

eiistirt).  sondern  das  aach  rechtlich  wirksam,  d.  h.  geei^iet  ist,  den  nach  seinem 
Inhalte  beabsichtigten  rechtlichen  Erfolg  zu  erzielen.  Bei  Nichteintreten  der  Be-  ' 
dingnnp  fehlt  es  nnn  an  einem  wesentlichen  Erfordernisse  eines  Rcclits^.  schäftes, 
an  riru  in  «M-klärtm  Wilh'n  nnd  es  ist  daher  ein  fiechtsgesch&ft  im  jiuitftitichen  Sinne 
auch  gar  nicht  vorhanden,  xf^X.  oben  §.  äi. 

*)  Pas  Nichtvnrliandonsein  dos  erklärten  Willtus  hei  Ausfall  der  Bedingung 
iA  das  Priniäre  und  nur  eine  Folge  davon  das  Nichtbestehen  des  Vertra^r'-s  und 
seiner  Wirksamkeit,  es  kann  ilaher  nicht  gebilligt  werden,  wenn  statt  des  Grundes 
diese  Folge  in  die  Begriffsbestimmung  der  Bedingung  aufgenommen  und  gesagt  wird, 
dass  von  der  Bedingung  der  Bestand  oder  die  Wirksamkdt  des  Vertrages  (Pnchta 
P.  ^  59,  Wicht  er  wttrt  Fr.  B.  S.  690),  oder  der  Bestand  des  BechtsrerhSltnisses 
ans  dem  Vertrage  {%.  696  a.  h.  0.  B.  nnd  die  oben  Note  S  Git)  abhlng^  gemadit  seL 

*)  Ueberscfarift  smn  It.  Hanptstflek  der  1.  Abth.  d.  a.  b.  G.  B.,  9. 696  a.  b.  6.  B., 
Scheurl3,  Wendt  bed. Bechtsg.  1,  Adickes  2  fg.,  Savigny  Syst.  3.  itO,  Ru- 
dorff  zu  Puchta  P.  §.  r,9  Note  a,  Arndts  P.  §.  66,  Windscheid  P.  9.  85  a.  E., 
Unger  Pr.  R.  8.  57  Note  3  u.  6.  H9  Nute  3;  dafre^jcn,  aber  ohne  ausreichende 
Grftnde:  Fitting  Arch.  3'».  3(i7  fg.,  Eist'le  Arch.  50.  26«,  Schulin  1>. 

•)  Eitting  Arch.  3t».  33  V  fg..  A  dick  es  5.  Da.s  Wort  Bedingung  (conditio) 
wird  in  verschie<lenen  Bedeutungen  geiioinnien:  1.  Iinjweitestrn  Sinne  versteht  man 
darunter  alle  vertragsraässigen  Festsetzungen  eines  Beclitsgescliäftes,  1.  10  1  I). 
Ii.  i,  1.  H  2  D.  18.  1,  1.  1  D.  18.  i,  1.  «  §.  7  D.  28.  7,  1.  1  7  I>.  39.  ."i,  §.  81>i. 
995,  103,  IOd,  983,  1001,  1077,  110.3,  Ulö,  1122.  1153,  1210,  1287,  1370,  1371, 
a.  b.  G.  B.,  Windscheid  Voraussetzung  41  fg.,  Sintenis  C.  B.  §.  80  Note  1, 
Arndts  F.  9.  66  Note  3,  Windscheid  F.  9.  86  Note  I,  Helm  906,  Nippel 
4.  364,  Stnbenranch  9. 30t,  Unger  Fr.  B.  9.  56  Note  9.  —  9.  In  einem  anderen 
Sinne  heisst  Bedingong  jeder  Umstand,  von  welchem  die  Existenz  oder  Wirksamkeit 
eines  Beehtq^esciiftftes  abhingt,  so  dass  insbesondere  anch  die  eondiUcn^a  JuHb  dazn 
gdiOien,  Randbemerkungen  zu  §.  432.  627,  797,  931,  1104,  1336,  dann  §.  18,  29, 
i3H.  775  a.  b.G.B.,  Mählenhruch  in  Glück  41.  46  fg.,  Scheurl  70.  Adickes 
9  fg.,  Helm  206.  Nippel  4.  384,  Winiwarter  3.  233,  Stuhenraueh  2.  302, 
Fnger  Pr.  R.  2.  56  Note  2,  —  3.  Bedinguifjr  im  Sinne  von  Selbstbeschränkung 
des  Willens  endlich  kann  in  eiil^m  weiteren  nnd  engeren  Sinne  genommen  werden 
(KTinteerus  1  fg..  85  fg..  t*^chulin  H  fg.).  Im  weiteren  Sinne  sind  die  uneigent- 
lich'  ii  iiedingungen  mit  inbegriffen,  weli  he  einen  Zustainl  der  l'ngi  wis^lieit  nicht 
hervorrufen  (von  A dickes  12  fg.  wird  diese  Bedeutung  als  die  einzig  riehtige 
hingestellt).  Im  engeren  Sicne  hingegen  versteht  nnm  unter  Bedingung  nur  jene, 
deren  AnsfeU  nngewiss  ist  Die  Definition  der  Bedingung  in  §.  696  a.  b.  G.  B. 
^eine  Bedingung  hoiist  eine  Ereignung,  woYon  eui  Becht  abh&ngig  gemacht  wird^ 
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dkgten  ^)  und  nennt  dann  anch  den  Umstand,  von  dessen  Enstenz  der 
erklärte  Wille  al>htogig  gemacht  wird,  eine  Bedinprunjr Dabei  ist 
nicht  ausser  Augen  zu  lassen,  dass  nicht  jeder  Unij^taud,  von  dem  das 
Daeein  des  Willens  abliänpg  ist,  eine  Bedingung;  im  eigentlichen  Sinne 
hildet;  dazu  ist  erlordci  lich,  dass  das  Setzen  der  Bedingung  auf  Privat- 
willkür beruht nicht  auf  gesetzlicher  Vorschrift  und  ausserdem  muss 
ihn  Ereigniss,  welches  die  Bedingung  enthält,  ein  objoctiv  *")  unge- 


)>asst  auf  ilio  Bt(Hn!.nin<r  im  wcitiTcn  Sinne  (s.  über  (Uese  Definition  Ungcr  Pr, 
R.  2.  58  Nute  i)  und  cU-ni  entsprechend  wiriUn  im  a.  b.  <i,  H.  insbesondere  anch 
unmöplirlio  Hi'dintrnnijen  als  ^liedingun^'en"  lu'zeit limt.  Vom  iStandjninktf  de» 
östern  i»  lii.-<  In  n  lu  eht.v  liab.  n  dalier  für  die  Annahme  des  weiteren  Heirnirs 

ftüsgespruciien  Helm  21 2  ig..  Nippel  4.  .m,  W in i warter  3.  133,  Unger  Pr. 
R.  1.  58  (Zeiller  3.  631  sagt  voraichtig:  ^l^ic  Bedingungen  haben  gewöhnlich 
kflnfüge  und  Ungewisse  Ereignungen  —  nidit  aber  Tcrgangene  oder  bereits  K^g<^n- 
wftrtige  zum  Gegenstände.  Indessen  hat  doch  ein  solcher  Beisats  —  die  Wfakang. 
dass  snr  Erlangung  des  Nachlasses  [oder  des  Rechts  flberbanpt]  die  beigesetzte 
Thatsache  bewiesen  werden  mass'*),  dies  luuin  ans  jedoch  nicht  abhalten,  die  Be- 
dingongen  im  eigentlichen  Sinne  von  den  flbrigen  aossoscbeiden  (Hamm  158, 
Stabcnranch  2.  303,  Kirchs t et  t .  r  ^.V'^H\  da  anch  nach  den  Bestimmunpen  des 
Osterreiclii^hen  Rechts  der  sn  einer  besonderen  Bctrachtnng  anffordemde  Zustand 
des  bedingten  Fordcrnn<7srec3it6  nnr  bei  der  Bedingung  im  eigentlichen  Sinne  vor- 
komnit;  vgl.  Helm  213. 

')  L.  8  1),  2(».  S:  ronditionalis  contrnrtn.^,  s.  iineh  1.  2  pr.  1.  4  pr.  I).  18. 
2,  1.  8  pr.  I>.  IS.  1.  10  pr.  D.  28.  7,  1.  3  D.  30,  W  cndt  bed.  Kechtsg.  2  fg., 
Arndts  1'.  §.  tWi.  Ii). 

')  Adiekes  ö,  feinten  is  (_'.  Ii.  20  N.de  1,  Arndts  P.  ^.  t>(),  auch  Note  3, 
Windscheid  P.  §.  86,  Unger  Pr.  R.  t.  58;  gegen  die  Bezeichnung  des  die  Be- 
dingung bildenden  Umstandes  als  Bedingung  Eitting  Arch.  39.  331. 

*)  Arndts  civ.  Sehr.  1.  16,  SaTigny  Sjst  8.  iSl  fg.,  Keller  P.  %.  51. 

**)  §.  8  I.  3.  15:  fuoä  «Nim  per  rerum  naturam  mmK  esrto,  mm  mörantw 
obUgatioMaif  UcH  npud  M  ine«rta  mU,  Windscheid  P.  $.  87,  Dworsah  136. 
—  Entgegengesetzter  Ansicht  Fitting  Arch.  39.  318  fg.,  318  fg.  u.  Unger  Pr. 
R.  1.  58  fg.  bes.  Noten  5,  I  i.  nach  welchen  es  bei  der  eigentlichen  Bedingung 
stets  nur  darauf  ankommt,  uh  der  die  Bedingnnir  Setzende  sicli  dieselbe  als  un- 
gewiss gedacht  hat.  und  die  «»bjeetive  (»ewissheit  oder  Ungewissheit  unentscheitlend 
ist.  denjgemäss  diese  S.  liiiltsti  ller  die  iiuthwendi-ren  und  unm»"tgliehen  l{e<lingui)gen 
für  wahre  Hedimriiiigcn  halten,  sidniM  nur  liir  «l«  n  Hi  -linireuden  ihr  Auslall /weilVl- 
luift  ist.  l>ies«'  Ai\s«  hauung  ist  geeignet  zu  verwirren,  denn  durch  dieM  lh<  wenlen 
(n  sehäfte.  bei  welrhiTi  ein  Zustand  der  Pentlenz  nicht  eintritt  (vgl,  unti  u  i?.  38 
Note  21)  und  die  daiier  als  unbedingte  wirken  (vgl.  Ennecerus  1»0  lg,),  ganz 
flberflOssiger  Weise  den  Bedingten  zugezählt.  Aach  wftrde  dorch  die  Fitting- 
Unger*sche  Ansicht  die  Frage,  ob  etwas  eine  Bedingung  bilde,  höchst  schwan- 
kend nnd  blos  Tom  snbjectiven  Wissen  und  Meinen  abhängig  werden  (was  Fitting 
Arch.  39.  311  {g.  gewissennassen  anch  sngibt).  Gegen  Fitting  haben  sich  besondera 
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wisses  ")  sein.  Daraus  folgt  aber  weiters,  dass  die  Bedingung  in  einem 
künfti|?en  '*)  Ereignisse  b^ehen  müsse,  denn  das  Eintreten  oder  Nicht- 
eintroton  eines  vergangoueu  oder  gegenwärtigen  Ereignisses  ist  gewiss  '^), 
sobald  also  oin  solclies  Ereigniss  die  Bedingung  bildet,  kann  jener 
Schwebezustand  nicht  entstehen,  wekher.  vom  Vertragsabschlüsse  bis 
zur  Entscheidung  über  den  Ausfall  der  Bedingung  dauernd,  für  die 
eigentliche  Bedingung  charakteristisch  ist  '*).  In  einem  solchen  Falle  ist  es 
sogleich  bei  Abschhiss  des 'Vertrages  entschieden,  ob  ein  Wille  erklärt 
wurde,  ob  also  der  Vertrag  besteht  oder  nicht  *^),  wenn  es  gleich  den 
veriragscbliessenden  Theilen  noch  unbekannt  sem  mag,  ob  das  Ereigniss, 
fon  welchem  ihr  Wille  abhängig  gemacht  ist,  eingetreten  ist,  ob  also 
der  Vertrag  aufrecht  besteht  oder  nicht  Wir  werden  am  Schlüsse  unserer 
Erörterungen  über  die  Bedingungen  noch  jene  ümstftnde  zu  besprechen 
haben,  von  welchen  der  Becfatsbestand  eines  Vertrages  abhängen  kann, 
denen  aber  diese  Eigenschaften  der  Bedingimg  mangeln  und  die  daher 


ausgesprochen:  Schenrl  100  fg.,  EoBaeerms  9t  fg.,  113  fg.,  VangerowP.  §.  93 
Anm.  1,  Arndts  P.  f.  66  Anm.  II,  Windsoheid  P.  ft.  87  Note  6,  Dworsak 
939  ig.  Wenn  UngerPr.  R.  9. 58  noch  herrorhebt,  dass  seine  Ansicht  insbesondere 
fftr  das  Osterreichische  Recht  gelten  mOsse,  so  sei  dagegen  bemerkt,  dass  wohl  kein 
Orvnd  ToiHegt,  wamm  das  Ostenreichische  Recht  in  diesem  Punkte  von  dem  gemeinen 
abweichen  sollte.  Gegen  XJnger  auch  Kirchstetter  358  Note  5. 

")  Savignj  Syst  3.  191  fg.,  Arndts  dv.  Sehr.  1.  96  a.  P.  66,  Keller 
P.  %.  H\. 

"I  Arndts  civ.  Sehr.  1.  96,  Majer  Legate  193,  Savigny  Syst.  3.  iSl  fg.. 

Stoben raucii  i.  MK]. 

")  Stronp«  p'iionuncn  ^'ibt  «  s  .  ijr.  iitlioli  kt  ino  obj.  clivc  l  iii:.  wisslicit.  Die 
Eroipnisse  der  Sinnt'uwt'lt  (die  kuriMrliclitii  wn'  dir  tT'i^tipn)  niliiii  sicli  mit 
Nothwendigkeit  als  l'rsaelien  und  Wirkunj:tii  un  einander;  es  k-inntc  dalitr 
Jemand,  der  alle  Natnrgesetie  nnd  ihre  Wirkungen  ergründet  liat,  alles  Künftige 
wissen  nnd  für  emen  Solchen  gftbe  es  kerne  üngewissheit  9ber  den  Ansfall  einer 
Bedtegnng  (Unger  Pr.  a  9.  78  Note  64  hn  Anscblasse  an  Leibnits  doctrina 
eanditioHum  in  Opera  omnia  1768  IV.  m.  99  'fg.),  da  derselbe  sich  als  ol^ctiv 
g^ss.  ans  den  in  der  Gegenwart  vorhandenen  Ursachen  dedadren  Hesse.  Um  eine 
solche  bei  dem  mangelhaften  Znstande  menschlicher  Erkenntniss  nie  vorhandene 
objoctive  Gemssheit  handelt  es  sieh  aber  hier  nicht,  sondern  nnr  dämm,  ob  etwas 
nach  menschlicher  Einsieht  objectiv  gewiss  ist  (qtiantum  in  natura  ho minum 
fitt  pnfisit  i-rire,  1.  38  D.  12.  1.  Ennecerus  100  fg.,  Wind  scheid  P.  §.  87  Note  2^; 
was  alftr  dazu  gebort,  ist  je  nach  den  versehiedenen  Entwieklungsstadien  der 
mensehliclien  Erkenntni.ss  vt  rsclii»  <1.  ii,  so  z.  B.  ist  rs  jetzt  nielit  ni<  lir  als  «dijertiv 
nngcwiss  zu  brz.  ichncn.  cl»  im  Juli  des  nächsten  Jahres  eine  Sonnentinsternisa  ein- 
treten wird.  Fiiting  Areh.  ;i9.  :U!>  fg. 

*♦)  Ennecerus  88  fg.,  Brinz  P.  2.  1450. 
Keller  P.  §.  51,  Windseheid  P.  §.  87. 
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nar  als  tmeigentlicbe  oder  ScheinbediDgungen  braddinet  werden  können. 
Es  sind  dies  die  gesetzlichen,  die  in  der  Veigangenheit  oder  Gegenwart 
liegenden,  die  nothwendigen  und  die  unmöglichen  Bedingungen. 

Die  Bedingung  bildet  dnen  Theil  des  Vertragsinhalts  '*),  tritt  daher 

tu.  dem  übrigen  Inhalte  in  cigonthämlicb  modificirender  Weise  hinzu, 

sie  ist  noben  dem  übrigen  Inhalte  dos  Vertrages  in  der  Willeuserklä- 
ning  euthalteu  und  kann  in  diesem  Sinne  füglich  eine  N<'l)enl)('>tininnuig 
genannt  werden  ^'),  da  sit-  allein  und  ohne  dass  noch  Etwas  liiii/.ukiinie, 
unmöglich  den  Inhalt  eines  si'lhstäudigen  Vertrages  ansiuachen  kann. 
Doch  darf  nicht  ausser  Berücksichtigung  gelassen  werden,  dass  die  Re- 
(lingung  keinen  ausserwesentlichen  oder  nclu-nsächlichen  Vertragsbe.stand- 
ibeil  bildet,  welcher  sich  den  übrigen  Beätimmungen  des  Vertrages  nur 
ftusserlich  anreibt,  und  zwar  deswegen  niclit,  weil  von  ihr  das  Vorhanden- 
sein des  erklfirten  Willens,  also  des  KechtsgeschÄftes  selbst  abhängt. 
Würde  man  daher  den  Ausdruck  Nebenbestimmung  als  gleichbedeutend 
^  mit  ausserwesentlicher  Bestimmung  nehmen,  so  wftre  diese  Bezeichnung 
für  die  Bedingung  allerdings  nicht  passend**). 

Es  geliört  die  Lthre  von  den  Bcdinpunpen  daher  auch  im  Systeme  unter 
die  Rubrik  „Inhalt  dos  Kechtspesohäftes/  Scli  ünemann  a.  a.  0.  54,  so  auch 
Puchfa  V.  ^.  58.  .SintonisC.  K.  ^.  11».  11.  u.  !>7.  ArnatsP.  {5.  f<r.  Eine" 
andi-rr  Eiiir*  ilmiii;  in  das  System  w'nd  vtitrt  t'-n  von  F i  1 1  i  n Arcli.  301),  :H3i!i. 
wrklur  die  L^hre  von  ihn  Btdincrungcn  unter  di»'  iJubrik  -Art  und  Form  der 
Willenserklärung^  bringen  will,  wogegen  Unger  l'r.  IL  2.  57  Note  .3  erinnert,  dass 
die  Bedingung  sieb  nicht  nur  auf  die  Erklärung,  sondern  auch  auf  den  Inhalt  der 
Erkl&rung^  besiehe  und  ancli  den  Willen  modifidxe.  Savigny  Syst  3.  99  n.  Unger 
Pr.  K  S.  57  besprechen  die  Bedingungen  hi  ihren  Anefnhrangen  Aber  den  WiUen 
im  Bechtsgeachift;  nun  besieht  sich  die  Bedingung  allerdings  anf  den  Willen,  aber 
dies  gilt  flberhanpt  von  dem  gesammten  Inhalte  des  Bechtsgescbiftes,  da  dieser 
Inhalt  ebenso  wie  das  Setien  einer  Bedingung  nur  dadurch  nun  Inhalte  eines 
Recht.sgescbäftes  wird,  dass  er  als  gewollt  erUirt  wird. 

")  Man  bezeichnet  die  Bedingung  daher  auch  als  einen  Zusatz  zu  einer 
Willenserklärung  (Scheurl  84,  Köppen  170  Note  73,  KuchFord.  2.  i34,  Van- 
grrnw  V.  55.  Anm.  I,  8avigny  Syst.  3.  Ul,  Keller  P.  §.  51)  oder  als  Be- 
atandtheil  einer  Willenserklärung  (Arndt-  I'.  5?.  <»H). 

'*)  Die  Bedingung  wird  als  N«  Im  mIm  >iiiiiiiiung  erklärt  von  Arndts  oiv.  Sehr. 
!.  97  u.  P.  §.  f>5.  Sr hrurl  K4.  Vang.ruw  P.  Uebersehr.  zu  §.  93,  Boeeking 
P.  Jj.  11(1.  Puchta  P.  §.  58.  Savigny  Syst.  8.  20t),  Sintenis  C.  R.  §.  20; 
dagegen  haben  sich  gegen  diese  Bezeichnung  ausgesprochen:  Huschke  in  Zeitsch. 
f.  Gv.  und  Pr.  16.  UB,  Fitting  Archiv  39.  308  fg.,  Hartmann  517,  Adickes 
21  fg.,  Unger  Pr.  R.  t.  56  Note  3,  weil  diese  Schriftsteller  den  Ausdruck  Neben- 
bestimmnng  für  identisch  mit  nebensächlicher  Bestimmung  halten;  sobald  man  aber 
mit  jenem  Ausdrucke  den  Sinn  des  Textes  verbindet,  li&sst  sich  dagegen  kaum 
etwas  sagen,  Unger  Pr.  R.  6.  71  Note  3  a.  E.  Diese  Ausdrucksweise  wurde  daher 
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TT.  Arte  n.  VondenArten  derHedin<nini?en  sindfolpendehpnwzuheben: 

1.  Die  Bedingung  ist  eine  thatsächliche  (factische)  oder  rechi- 
lieb  e  (juristische);  Ersieres,  wenn  der  m  bildende  Umstand  ibatsächJicher, 
das  Zweüe,  wenn  er  rechtlicher  Natur  ist  **). 

2.  Die  Bedingung  kann  bejahend  (positiv,  aifinnativ)  oder  ver- 
neinend (negativ)  sein^**),  je  nachdem  in  der  ErUftrung  das  Dasein 
des  Willens  von  dem  Eintreten  oder  Nichteintreten  einer  (rechtlichen 
oder  Fetischen)  Ver&ndemng  abhftngig  j^emscht  wird  **). 

3.  In  potostative,  ziifälli<jo  und  peraischte  (conditio  pote- 
^tdtii'ci,  casualis  und  mi;vt<i)  werden  die  Bedinjxuntren  gescliieden.  je 
naelidein  das  Kintreten  oder  Wetrfallen  der  Bediu^am^^  nur  vom  Willen 
Desjeiiiixen  alihänirt.  welcher  durch  die  Erfüllung  der  Bedin<rung  eine 
Berechtigung,'  erlangt,  was  dann  der  Fall  ist,  wenn  die  Bedingung  in 
einer  Handlung  desselben  besteht,  oder  je  uacluleni  die  Bedingung 
durch  einen  anderen  Umstand  gebildet  wird.  Im  ersten  Falle  heisst  die 
Bedingimg  eine  potestative,  im  zweiten  Falle  eine  zufiilliire.  Endlich 
wird  die  Bedingung  als  gemischt  bezeichnet,  wenn  8ie  gleichzeitig  vom 
Willen  des  bedingt  Berechtigten  und  von  einem  anderen  Umstände  ab- 
hängt**). Die  Erfüllung  der  zufälligen  Bedingung  kann  entweder  vom 
reinen  Zufalle  (einem  Naturereignisse)  abhängen  oder  in  einer  Handlung 
eines  Dritten,  endb'ch  auch  in  einer  Handlung  Desjem'gen  bestehen, 
welcher  durch  die  Erfüllung  der  Bedingung  verpflichtet  wird 

\v.  it<  r.s  vt-rtheidipt  von  .Soh«>ii  i  iria  iin  Iii,  Köp|)cn  170  Nute  "73,  Kiulorlf  zu 
l'uchta  P.  §.  öl>  Note  a,  Arndts  §.  öö  Nute  2,  Windstht  id  P.  §.  86  Note  3. 
VgL  Mch  Brinz  P.  i.  1515.  —  Ucber  die  viel  bestrittene  Frage,  wer  den  Bewek 
IQ  fahren  habe,  wenn  behauptet  wird,  es  sei  der  Tertng  unter  einer  Bcdingtuig 
gmhlonen  worden,  s.  Yangcrow  P.  §/163  Anm.,  XJngcr  Pr.  R.  %  S7S  fg.,  und 
die  dort  Citt.,  femer  Arndt«  hi  ktit  Vierte^.  5. 13  fg.,  Schenrl  3S9  fg.,  Köppen 
1*70  Note  73,  Wendt  bed.  Rechtsg.  49  fg.,  Windscheid  P.  §.  86  Note  4. 

**)  Eine  juristische  Bedingung  ist  i.  die,  dass  Jemand  Eigenthttmer  einer 
bestinunton  Sache  ist,  Wind  scheid  P.  §.  87. 

L.  7  pr.  1.  18.  67.  79  §.  3  1>.  35.  1,  1.  7  P.  i".  1.  §.  606  a.  b.  G.  B. 
(Aber  dchhon  Tcxtirnnpr  vgl.  Unger  P.R.  7!  Noto  Ii),  Arndts  oiv.  Sehr,  1.  27. 
Savigny  Syst.  3.  127.  Sintrnis  C.  H.  J^.  io.  III.  1,  Arndts  P.  i^.  67,  Brinz 
P.  t.  1477,  Windscheid  P.      S7.  II.  Im  ils.  rnii-  r  Pr.  K.  2.  62. 

")  Hicboi  kommt  es  niclit  auf  die  ijraiimiaiikiüiM  Ii.'  Fa>>nni,',  >undern  auf 
das  Wf.*icn  der  Saelie  an;  die  Bedini^unir.  dass  .l.nian.l  ledig  bleibt,  iüt  z.  B.  eine 
negative,  Helm  218  fg.,  Unger  Pr.  K.  2.  62  Note  17. 

•«)  L.  4  D.  28.  5,  1.  28  D.  28.  7,  1.  1  §.  8  D.  29.  4,  1.  78  §.  1  D.  35.  1, 
I.  6  C.  6.  27,  1.  1  §.  7  C.  6.  51,  §.  699  a.  b.  G.  B.,  Haassen  1  fg.,  Savigny 
Syst.  3.  127  fg.,  Brinz  P.  2.  147«,  Unger  Ft.  B.  2.  63. 

SaTigny  n.  Unger  a.  d.  a.  0.  —  Aach  die  in  einer  Handlang  des  be- 
dingt Verpflichteten  bestehende  Bedingnng  wird  mitanter  Potestativbedingnng  ge« 
H»t«BOkrl,  ObligatimHHUw^t  1.  30 
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Uebrii^t'iis  kiiiin  ilie  in  oiner  Haiuiluu»;  dos  bedinget  l^erechtigteu 
oder  eines  Dritten  lie^^ende  Bediuginiix  entweder  ein«'  niateiielle  Hand- 
lung sein  oder  auch  im  blossen  nackten  Wollen  bcäteheu  ^^). 

Anders  ist  es,  wenn  eine  Handlung  des  bedingt  Verpflichteten  als 
Bedingung  gesetzt  wird.  Lautet  hier  die  Bedingung  dahin,  daas  der  be- 
dingt Verpflichtete  wolle,  so  ist  er  gar  nicht  verpflichtet,  denn  in  einer 
solchen  Erklärung  Hegt  ein  innerer  Widerspruch.  Wenn  Jemand  erklärt, 
nur  dann  zu  wollen,  wenn  er  will,  sagt  er  eben,  dass  vor  der  Hand 
kein  Wille  bei  ihm  voiiiaiiden  Ist  Er  ist  also  In  diesem  Falle  gar 
nicht  gebunden  **)  und  wenn  späterhin  die  Bedingung  erfQllt  wird,  d.  h. 
wenn  er  die  Krklärung  zu  wollen  abgibt,  so  kann  er  wohl  auf  Gniud 
der  letzten  Erklärung  und  naeli  Massgabe  «lerselben  ver]»tiiebtet  werden, 
die  erste  bedingt  abgegebene  Erklärung  bleibt  aber  als  Willenserklärung 
vollkoniint»n  bedeutungslos  -').  Dabei  kann  es  nicht  darauf  ankommen, 
ob  di(;  lU'dingung  gerad(^  mit  den  Worten:  ^W(^nu  ich  will"  ausge- 
s])rochon  wird;  es  treten  genau  dieselben  Kechtsfolgen  ein,  wenn  die 
Bedingung  in  andere  gleichbedeutende  Worte  gekleidet  worden  ist*^), 

naiiiit.  80  von  (i  Otting  309  fg.,  bes.  310  Note  *),  Windsoli  .  i^l  Aroli.  35. 
Eisele  Anh.  IH).  310,  Sclicurl  87,  Koch  Ford.  i.  241,  Brinz  a.  a.  ().,  Wind- 
Bcheid  r.  §.  89  Note  14;  dagegen  jedoch  Puchta  P.  §.  59  Note  c,  Arndts  P. 
§.  67  Anm.  f ,  Ungcr  Fr.  B.  8.  63  Note  19.  (Könnte  man  diese  Bedinsning 
nicht-  etwa  als  passive  PotestatiTbedingung  bezeiclinen?) 

'*)  Savigny  Syst.  3.  1S8  fg.,  Unger  Pr.  B.  S.  63  fg. 

Schearl  90  fg.,  Arndts  P.  |.  67  Anm.  1  a.  E.  Vgl.  Fittingin  Zeitsch. 
f.  Handelsr.  5.  119  fg. 

**)  L.  17  T>.  45.  1:  Stlpnlatio  nonvalttin  rei  proniiUmäi  nrbitrium  eoUata 
omditionti  !•       ^*  ^  ^  •   ■'^W«"»  axUein  .stipulatiimtm :  ti  volurrifi,  darif 

inutiUm  e*«.«  coiwtat;  1.  7  i«r.  D.  18.  1.  1.  8  1).  H.  7,  1.  17.  108  §.  1  D.  45.  1, 

1.  13  C.  4.  38,  Fit  t  in  fr  Arch.  3!».  337  i>.  ii.  4fi.  tli.  ^avijjny  Syst.  3.  13«, 
Arndts  P.  §.  <;7  Anm.  1,  W.indsclu'id  F.  ij.  *.'3,  TTmi^'.t  Fr.  ]{.  1  (;3.  Küi.ii«  n 
2I'>  !>.  will  dicson  Satz  nur  für  StipulationiMi  und  Vonniu  litiiissc  tjfltt  ri  lassen, 
bei  an<l<  ron  IJi  olitsi,'»  scli;llti  ii  trete  durch  eine  solclio  Bedingung  t  ino  Trennun*? 
von  Willen  und  Erkliirunj;  ein,  zuerst  kunnue  die  Erklärung  des  Willens  und  mit 
der  Erfüllung  der  Bedingung  folge  der  Wille  nach,  s.  aber  dagegen  WindBcheid 
P.  §.  93  Note  3a. 

")  Savigny  Syst  3.  131,  Windscheid  P.  §.  93,  Wächter  wllrt  Pr.  B. 

2.  698  Note  11,  Unger  Pr.  R  S.  64  Note  82. 

•*)  Arndts  in  Glück  46.  358  Note  78,  Unger  in  Zeitsch.  f.  Handchir. 

3.  391  fg.,  Schearl  98,  Windscheid  P.  f.  93;  der  entgegengeactsten  Ansicht, 

welclie  CS  nur  auf  den  W(trtlaut  und  nicht  auf  den  Sinn  ankomnien  lassen  will 
(Fitting  in  Zt  itseli.  f.  Handelsr.  i.  132  fg.,  u.  5.  139  fg..  dann  im  Areh.  f.  civ. 
Fr.  40.  fg.).  liis>t  sieh  mit  vollem  lu  cht  ein  ZU  weit  gebender  ^Coltus  des 
Wortes-  vorwerfen,  Wind  scheid  P.  §.  93  Note  4. 


Digitized  by  Google 


Arten  der  Bedingung.  §.  36. 


453 


sobald  dadurch  dasselbe  Ergebniss  erzielt  wird,  uäiiilirli  <lass  die  Er- 
MliiDg  der  Bedingung  rein  in  das  Belieben  oder  die  Willkür  des  be- 
dingt Vorpflichteien  gesetzt  wird**). 

■*)  Als  glt'iciibedcutind   mit   „5/  volnerit"  imis?  aiK-li  ili«'  Kuufr  vor- 

koiniiH  nilo  Rcdinffnn«:;  plunierit'^  (sc.  res  emta)  anL'»  ;-i'li<  11  Mi  rdt-n.  »loim  dar- 
unter ist  zu  vor.strhon .  dass  drr  Kauf  von  oincm  kcim  r  wi  ilcnn  ('imtrolc  urttor- 
liojjtndrn  Vorgaiifre  in  der  kSeelo  des  Käufers,  also  von  st  ineni  Htli.  1k  11  alilianiT'  n 
soll.  Nun  ist  aber  der  Kauf  auf  Frube  (si  j)Uicu€nt}  bekanntlieii  j^'ülti^'  (§.  t  1. 

3.  23.  1.  34  §.  5  D.  18.  1.  1080  b.  G.  B.,  Art  339  H.  G.)  und  es  ist  daher 
za  erklftren,  wie  sich  diese  Gfiltigkeit  reehtfertigAi  laaee.  An  den  Terschiedenstcn 
Versaeben  hat  es  nicht  gefehlt.  Znnftchst  wollte  man  die  Bedingung  ^«t  vduerit*'' 
Yon  der  Bedingung  ^  ptaeturU*  nnterscheiden,  so  Fitting  in  Zeitech.  f.  Han- 
delsr. 5.  86  fg.  durch  seine  oben  Note  S8  erw&hnte  Unterscheidnng,  dann  Schenrl 
9t  fg.,  216,  Ungcr  in  Zeitsch.  f.  Handelsr.  3.  407  n.  Brinz  P.  S.  1469,  nach 
welchen  der  Wille  sieh  dureh  die  Bedingung  plaenerit*  nicht  vom  blossen 
Wollen,  sondern  von  der  objectiven  Thatsacho  des  Gefallens  abhängig  mache.  Aber 
wie  soll  iliese  Thatsaehe,  welche  doch  ein  n  in  innorli»  lnT  Vorgang  ist.  naohge- 
wiosen  werden,  denn  T  n  t  e  r  Ii  olzn e  r  Schuldv.  i.  ii.i  kann  man  auch  nicht  bi^i- 
stinHnm.  welcher  eim  u  <  i  wri.sliehen  (irund  »h  s  KtU  ktrilti.s  lurilcrt.  I>alür,  dass  die 
Ent.-eluidnng  bei  der  Ik-tlinirung  ^si  pLaciuiit"  nur  von  der  Willkür  des  Kautel s 
abhängt,  iiaben  sich  denn  auch  ausgesprochen:  (joldschmidt  in  Z»'itj-«h.  f.  lian- 
d- Isr.  1.  117  fg.,  Fitting  a.  a.  O.,  Köppeu  337,  Puchta  1'.  §.  3GÜ,  Vaugcrow 
P.  §.  635  Anm.  IIB,  Savigny  Syst.  3.  131  Note  i,  Sintenia  C.  B.  §.  116  Note 

4,  Keller  P.  §.  328/ Windscheid  P.  %  93  Note  6,  §.  887,  Thöl  H.  R.  1, 
2.  242  Nöte  nnd  dasselbe  geht  sweifellos  ans  Art  339  H.  G.  hervor  (Protokolle 
1368).  Der  Grand  für  die  Gültigkeit  des  Kaufes  aif  Probe  ist  anch  in  der  That 
ein  anderer.  Durch  die  Beisetzung  einer  anf  den  blossen  Willen  des  Verpflichteten 
gehenden  Bedingung  wird  nändich  zwar  der  einseitige  Vertrag,  nicht  aber  der  ge- 
genseitige Vertrag  nichtig.  Bei  letzterem  ist  jeder  Contrahent  zugleich  Berech- 
tigter und  VerpHichteter,  der  Wille  des  Käufers  ist  daher  der  Wille  ein«'s  nicht 
nur  Berechtigten  scnidt  rn  auch  Verplliclitcten,  so  dass  bei  dem  Kauf  aut  Trohe  die 
in  da»  Belieben  <1<  s  KiUilVr.s  m  stclllc  liedinguuL''  nicht  aus^»clili(>slieli  als  eine 
Handlung  des  bcdiii<,'t  Verpllichteten  aulgefasst  werden  kann  (daj^e'rcn  ist  (Jtitting 
in  Zeits<'h.  I.31I  fg.  der  Ansicht.  da.s8  bei  dem  gegensei  tilgen  Vertraire  j<  .|c  in  der 
Willkur  des  einen  oder  andern  Contrahenten  stehende  Bedingung  eine  im  W  ilKn  des 
Schuldners  stehende  Bedingung  bilde)  und  deswegen  muss  der  Kauf  auf  Probe  als  gültig 
betraditct  werden,  ebenso  wie  alle  andern  gegenseitigen.  Vertrige,  welche  durch  den 
WSlen  eines  Contrahenten  bedingt  sind,  Goldschmidt  in  Zeitsch.  f.  H.  B.  1. 275 
fg.,  Arndts  in  Glaek  46.  362  Note  72,  Sintenis  C.  K  §.  20  Note  45.  Der  Con- 
tcaheotp  von  dessen  Belieben  die  Gfiltigkeit  des  Vertrages  abhftngt,  also  bei  dem 
Kanf  anf  Probe  der  Käufer,  kann  in  Füllen  dieser  Art  anf  ErfflUnng  bestehen, 
mnas  dann  aber  auch  seiner  Seits  zur  Erfüllung  bereit  sein,  Arndts  P.  §.  301 
Note  6,  Windscheid  P.  §.  93  Note  1.  Die  (Gültigkeit  des  Kaufes  auf  Probe  ist 
demnach  auch  nicht  als  eine  voreinzelnte  Ausnahme  zu  betrachten,  .so  Savigny 
S)'8t  3.  131  Note  i,  Kegelsberger  Altersvorzug  d.  Pfandrechte  50  Nute  f,  Koch 

30* 
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Wenn  liiiiiiejreii  die  liodintjuii}^'  in  tuner  niaUMiellcn  Hiiudluii*:  des 
Verpftichteteu  besteht,  so  hängt  sein  Wollen  des  rechtlichen  Ert'olj^es 
nicbit  ganz  von  seinem  Belieben  ab,  er  ist  nämlich  insofern  gebunden, 
als  er  diese  llundlung  nieht  vornehmen  kann,  ohne  dass  seine  Verpflichtung 
zu  einer  unbedingten  wird  und  die  daran  geknüpften  roch tl ich en  Folgen  ein- 
treten**). Hier  entsteht  auch  nicht  der  oben  hervorgehobene  Widerspruch, 
denn  hier  heisst  es  nicht,  ich  will  wenn  ich  will,  sondern  vielmehr 
ich  will  (ich  bin  also  dann  gebunden),  wenn  ich  etwas  Anderes  will  **). 
Die  in  einem  materiellen  Handeln  des  bedingt  Vei-pflichteten  bestehende 
Bedingung  kann  daher  mit  kechtsgfütigkeit '^)  beigesetzt  werden'*). 

Ford.  t.  ti%  dagegen  aber  Wind  scheid  a.  a.  0.,  ünger  Fr.  R.  2.  04  Note  it. 

—  Nach  Köppen  336  fg.  liofrt  im  Kauf  auf  Pr»»bc  nur  eine  VcrtrapsoJferte  (schon 
angedeutet  von  Fittin ^  in  Zcitsch.  f.  H.  K.  i.  230  fg.)«  diese  Aiisielit  lässt  sich 
aber  nicht  mit  den  jjesetzhchen  Aussprüchen  über  den  Kauf  auf  Probe  vrr.'iiibaren, 
welche  ausdrücklidi  die  Vertra^snatur  ilieses  («•■scliäfts  betonen:  4  I.  i  i,  H'SO 
.1.  }).  (i.  n.  (Nai  li  V'tiiuul  dieser  Zeit  [der  i'robezA'itJ  wird  abi  r  das  Kaul^i  sdiaft 
als  tinbüdingt  ab};esehlossen  angesehen).  Art.  330  H.  G.  (Ein  Kaut  aul  lU'sieht  oder 
Probe  ....  unter  der  im  Willen  des  Käufers  stehenden  liediujjung  abgeschlossen), 
hie  einer  Vertrag»otferte  anhaftenden  Beschränkungen  (s.  unten  §.  4;>)  gelten  daher 
auch  nicht  fftr  den  Kraf  auf  Probe.  Gegen  die  Anflkasong  des  Kaufe  auf  Plobe 
alfl  Yertragsofferte  a.  auch  Unger  in  Zeitsch.  f.  Handelar.  3.  391. 

**)  Windacheid  Arcb.  35.  5S  fg.,  Schenrl  fl6,  Windacheid  P.  §.  93. 
")  Schenrl  91,  Windscheid  P.  §.  93. 

**)  L.  7  pr.  D.  18.  1,  L  97  |.  1  1.  115  §.  1  L  Itl  }.  1  D.  45.  1,  1.  tt  §.  1 
P.  50.  17,  Scheurl  91  fg.,  KOppen  11.  t54  fg.,  Vangcrow  P.  §.  432  Anm. 

1.  Savigny  Syst.  3.  131  fg.,  Arndts  P.  §.  67  Anm.  1,  Windscheid  P.  §.  93 
bes.  Note  i>.  Wächter  wflrt.  Pr.  E.  2.  im  Note  11,  Unger  Pr.  K.  1  63  fg. 

—  A.  M.  Gerber  Lehre  v.  Klaggrund  103  fg.,  Sintenis  C.  Iv.      iO  Note  40. 

**)  Nach  dtT  hensehrinb  n  Meinung  ist  eini^  soldie  Bedingung  anders  zn 
beliandf  ln,  als  die  übrigen  Bedingungen,  es  soll  nändicli  da  keine  Hüekziehniig 
einhvt.n,  so  Höj.lner  Coniui,  '^40.  ö,  Mflhlenbruch  P.  §.  339  Note  i:?. 
(ilui  k  i.  4'.»7  Note  04.  Seil  lud.  Tradition  fg..  (iötting  30!»  fg..  Seheurl 
21."»  fg.,  Unterholzner  Schuldv.  1.  102.  rndita  P.  §.  <".l,  Vangcrow  l\  ^.  *Mi 
Anm.  II.  i.  e,  Savigny  Syst.  3.  löl  fg.,  Arndts  P.  §.  71  (auch  Eisele  .\rch. 
50.  309  fg.,  welcher  für  alle  Poteatativbedingnngen  eine  Rtlckriehnng  nicht  annimmt, 
roAgen  sie  eondiÜonuB  jwri»  sein  oder  eigentliche  Bedingungen),  welche  Ansicht 
anf  L  4  D.  SO.  3,  1.  9  §.  1  D.  80.  4,  l  3  D.  SO.  6  gestütxt  wird.  Allem  diese 
Stellen  benehen  sich  anf  Bedingungen,  welche  in  einem  reinen  Wollen  des  Schuld- 
ners bestehen,  die  also  nicht  eigentliche  Bedingungen  sind  (Tgl.  Wind  scheid  Arcb. 
3r>.  54  fg.,  n.  P.  §.  24S  Note  6).  es  haben  sich  daher  fflr  die  Geltung  der  allge- 
meinen Kegeln  auch  bei  diesen  Bedingungen  ausgesprochen:  Trotsi  In-  in  Zeitsch. 
f.  Giv.  u.  Pr.  IS.  103  fg..  S,  liniidt  ebend.  N.  F.  S.  .381  fg..  Be ireUberger 
Altersvorzug  d.  Pfandr.  IV..  Wächter  uürt.  Pr.  B.  2.  702  Not.  I'.».  717  Note 
14,  Wcndt  bed.  Kechtsg.  47,  Windscheid  P.     89  Note  15  (in  Arch.  35.  51  fg. 
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4.  Eine  weitere  Eintheilung  der  Bediu^uu^^en  ist  die  in  luifschie- 
hnude  imd  auflösende  (Suspensiv-  und  liesolutiv-)  Bedinj^ain^nni 
Nach  der  herrseheuden  Ansit  lit  liegt  das  Charakteristische  dieser  Unter- 
scheidung darin,  dass  hei  der  aufschieheuden  Bedingung  die  Existenz 
des  Kechtsgeschäftes,  bei  der  auflösenden  Bedingung  hingegen  die  Auf- 
lösung, d.  i.  die  Nichtexistenz  des  Geschälls  von  dem  Eintreten  der 
Bedingung  abhängig  gemacht  wird  ^^).  Diese  Begriffisbestimmiuigen 
treifen  aber  nicht  das  eigentliche  Unterscheidungsmerkmal  zwischen 
diesen  beiden  Arten  Ton  Bedingungen,  denn  es  ist  klar,  dass  darnach 
jede  auflösende  Bedingung  von  der  entgegengesetzten  aufschiebenden 
Bedingung  nicht  zu  unterscheiden  wäre**).  Geht  nftmlicheine  aufschie- 
bende Bedingung  dahin,  dass  ein  Vertrag  gültig  sein  soll,  wenn  du 
Umstand  nicht  eintritt,  so  ist  es  offenbar,  dass  dies  auch  als  auflösende 
Bt'diiJLTimg  aufgefasst  werden  könnte,  dahingehend,  dass  der  Vertrag 
uu^,ailtig  sein  solle,  wenn  der  Timstand  eintritt.  Darin  also,  dass  von 
der  Bedingung  in  eifuMu  Kalle  di('  Existenz,  im  anderen  Falle  die  Nicht- 
existenz  des  Vertrages  ahhänge,  liegt  der  Unterschied  nicht,  denji  Exi- 
stenz und  Nichtexistenz  sind  correlate  Begiiffo  und  sobald  ein  Umstand 

war  dieHer  Schriftüteller  nur  vom  allgemeinen  principiellcn  Standpunkte  dieser 
Ansieht,  hielt  sie  aber  mit  dner  einrigen  Ansnahme  fttr  den  romischen  Quellen 
nieht  entRprechend),  wogegen  jedoch  wieder  Arndts  P.  ^  7i  Note  7. 

**)  NtgoUmn  eaitditkme  iuapenditwr  (1.  5  G.  4.  48,  L  S5  a  8.  54)  nnd 
negoHum  «uft  eomditime  r§MivUiir  (18  D.  18.  S,  L  i  D.  18.  8)  shid  die  Ans- 
drücke,  weldie  hidtkr  in  den  rOmisdien  Quellen  vorkommen. 

**)  Von  den  Neueren  besonders  Sa  vi  gny  Syst.  3.  149,  BoeckingP.  §.  \\\, 
113.  Arndts  civ.  Sehr.  1.  27  u.  P.  §.  07  (,.dorch  die  ErfüllHiif?  der  Resolutivbe- 
iliiii^iini;  wird  die  Auflösung  des  schon  in  Wirksamkeit  getretenen  Rechtsgeschäftes 
herbtigi-lflhrt'*,  dies  ist  aber  auch  bei  einer  Liberation  unter  einer  Sus])ensivb« - 
dingung  der  Fall).  Sintenis  C.  R.  20  II.  Kr  Her  P.  §.  .Sl.  S  t  übe  iir  auch 
i.  303  und  aueh  l'n^er  Pr.  K.  2.  (»i  IV.  L»  tztt  rer  s:i*:t.  t  s  sei  bei  (b  r  Susjiensiv- 
bi'dingunij  das  Dasein,  bei  der  Ivesulntivbt  diMi;ini<,'  das  Nirlit-Dasein  des  Willens 
von  der  Bedingung  abhängig  gemacht;  bei  jeder  H» dingung  hangt  aber  Dasein 
und  Nicht-Dasein  des  (erklärten)  Willens  von  der  Bedin^ng  ab.  Die  Unrichtig- 
keit der  Anndit  Vnger^s  erhellt  aadi  aus  dem  Ton  ihm  Note  tl  gegebenen  Bei- 
spiele, denn  wenn  es  daselbst  beisst,  der  Bestand  des  Eanfgeschifts  htage  davon 
ah,  oh  das  Ereignlss  eintritt,  so  passt  dies  ebenso  gut  auf  die  aufschiebende  ab 
auf  die  auflesende  Bedingung.  Gegen  Unger  s.  Csjblarz  84  fjg.,  Kar  Iowa  94 
fg.,  u.  Tgl.  auch  Scheurl  119  fg. 

Wen  dt  Reaerecht  und  Gebundenheit  2.  45  fg.  Daher  auch,  von  der  ge- 
wöhnlichen Begrifl'sbestimmung  ausgehend,  Salitowsky  Novation  442  den  begrifl'- 
lichen  Unterschied  der  beiden  Arten  von  Bedingongen  leugnet  und  Zeiller  3.  S* 
fg.  von  der  anfsehiebenden  verneinenden  Bedingung  sagt,  dass  sie  ^im  Grunde 
genommen-^  eine  auflösende  sei. 
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ülxT  d'w  K\i>ti'iiz  oinps  V«Mtr;i<jt's  oiitsclifidot,  imiss  or  notlnvcnditrf'i' 
Weiso  auch  tTir  die  Fruirn  d<'r  Xichtoxi^tonz  dieses  Vpitrairos  inass<]felK'nd 
soiu  "').  Iiis  ziMii  Eiutrt'tf^ii  oder  We^rtalleu  einer  jeden,  sei  es  aulscliie- 
bendeii  sei  es  auflösenden  Bedini^uni?,  ist  es  also  iini^ewiss ,  oh  der 
Vertra}^  existent  geworden  ist  oder  nicht,  demnach  sowohl  dessen  Existenz, 
als  dessen  Nichtexistenz  iu  der  Schwebe.  Der  bogrifflicho  Unterschied 
zwiscbeu  beideu  Arten  von  Bodingnngou  lie§^t  nicht  in  dorn  vrvß  ^e- 
sehiobt,  wenn  die  Hedingimg  eingetreten  oder  weggefallen  ist,  du  iu 
jedem  Falle  die  Bedingong  entscheidet,  ob  der  Vertrag  existirt  oder 
nicht  und  in  dieser  Beziehung  die  aufechiebende  ebenso  wie  die  ent- 
gegengesetzte (negative)  auflösende  Bedingiing  wirkt'*),  der  btgriflliche 
Unterschied  besteht  Tielmehr  in  der  Behandlung  des  YerfajUtnisses  wikh- 
rend  des  Schwebens  der  Bedingung Wilhrend  dieser  Zeit  wird  näm- 
lich der  aufschiebend  bedingte  Vertrag  in  den  meisten  Punkten  als  ein 
nicht  existirender  Vertrag  behandelt,  die  praktische  Ueliandlnng  des 
unter  einer  auflösenden  Bedingung  geschlossenen  Vertrages  während  <les 
Sihwclx'zustandes  hingegen  ist  in  den  meisten  Beziohuugeu  identisch 
mit  der  Hehaiidlniig  ein»^s  nnhedingten  V(u  trages  *"). 

Der  Umstund,  <lass  das  ohligatorische  Rechtsverhfiltniss  (und  Aehn- 
liches  kommt  auch  auf  audoreu  Kechtsgebieteu  vor)  vor  Eintritt  oder 
Wegfall  der  Bedingung  anders  als  darnach  behandelt  wird,  hat  zu  der 
Anschauung  geführt,  dass  die  einen  bedingten  Vertrag  Schliessenden 
einen  zweifachen  Willen  haben,  nftmlich  den  Willen,  dass  ein  gewisser 

")  Schulin  r;4  fj;..  Brinz  1'.  i. 

I>i'r  I'iiti'iscliii'd  zwischen  nt  ^rativcr  aulsi  iiit  bcn^h-r   und  positiver  aiifl.'.- 
sender  Ilrtlinj^un^  drückt  sich  in  Folixemlcni  aus.    I{»  i  der  aufl«tscndt  n  Hfdin^un«: 
hcissit  c« :  „ich  will,  wenn  nicht  tliescs  oder  jenes  eintritt^;  bei  der  negativen  aul- 
8Chi«benden  Bedingung  hin>;egen.:  ,.ich  will,  wenn  dieses  oder  jenes  nicht  eintritt.'*  j 
Es  steht  also  im  ersten  Falle  das  „nicht^  beim  Wollen,  im  «weiten  bei  der  die  j 
Bedingang  bildenden  Thatsache,  Windscheid  erfOUte  Bedingung  S4  Note  3, 
Unger  Pr.  B.  2.  65  Note  S9;  TgL  auch  Schenrl  119.  Man  kann  sich  daher  mit  ' 
Czyhlarz  S4  Note  6  nicht  einverstanden  erkiftren,  der  ja  doch  in  der  Fassnng  I 
8oiner  Formel  selbst  zugeben  mnss,  dass  im  ersten  hervorgehobenen  Falle  das  | 
.nicht-'  sich  auf  den  Willen  beziehe,  also  mit  „w<mn**  in  Verbindung  zu  bringen  | 
ist  and  nicht  mit  der  Thatsaolie. 

")  Wi-ndt  Ifi  uerrdit  n.  (uhundenheit  2.  49  fg.  Darauf  geht  auch  die  Ar-  ' 
gurocntation  Sclieni-rs  11',)  Ilt.  l\inaus.  I 

*")  l?rinz  r.  i.  1  H"»  \]:.  Wenn  die  herrschende  Lehre  (Savisrny  J^yst.  '\.  Ii'». 
Arndts   r.  i?.  (17.   Wiuht.'r   würt.  Pr.  TJ.  i.  iVH)  dahin  ^'.'ht,  dass  diir.h  die  ^ 
Sn>)..  ii>i\ lM-.lnii,'iin<;  der  Anfang  der  \\  irksaniki  it   d<  s  ileschiiftrs  liinanMr»M  ■ 
wild,  so  i.>t  dies  insofern  rieht ij^,  als  hei  di<ser  llidingung  das  (ieschiUt  während  ' 
der  ijichwpbezeit  ab  nicht  exiHtin  nd  behandelt  wird.  I 
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Zustand  vor  dem  Eintreten  oder  Wefrfallen  der  Bedingung  statthaben 
solle  unil  dm  Willen,  welcluM-  sich  iint  die  Kej^'elimg  des  Keohtsverhält- 
uissos  nach  der  Entsclumliuiir  über  die  Hedingung  bezieht.  l>er  erste 
Zustand  tritt  oliiin  Rücksiclit  aul'  die  Erlullniij;  odor  den  \V»'<4t;ill  der 
Bedinirunii  »'in,  d»'r  darauf  bcziiijliche  Wille  ist  also  oin  unl»edin<itrr, 
der  zweite  hini(c<i«Mi  ist  ein  von  einer  Bedingung,  und  zwar  in  j»'djiin 
Falle  von  einer  autschiebenden  Bedingung  abhängiger  Wille.  Diese 
Anschautin<rsweise  wurde  für  die  aufechiebende  Bedingung  vertheidigt  **) 
und  ist  f&r  die  auÜOseDde  Bedingung  herrschende  Lehre  ^)  geworden  ^-'). 
Doch  Joinn  man  für  keine  der  beiden  Arten  von  Bedingungen  dieser 
Anschaanngswelse  siistimmen,  sowohl  bei  der  aufechiebenden  als  bei  der 
auflösenden  Bedingimg  werden  nicht  zwei  Willen,  sondern  es  wird  ein 
einziger  und  zwar  bedingter  Wüle  erklftrt.  Im  Begriffe  des  bedingten 


**)  Gotting  960  fg.,  i60  fg.,  Adiekcs  47  fg.;  dagegen  SchOnemann  4, 
Hofniann  tUulm  nnd  moduB  aequbrmdi  lOS  Note  99,  Koppen  170  Note  73, 
Karlowa  79  Note  1,  Zentboefer  SU  fg..  Holder  Tiert.  18.  176  fg.  (welcher 
die  nnbedingten  Wirknngen  dea  bedingten  RcchtegeschftfteB  auf  ein  nelion  dein 
bedingten  Yersprecben  Torhandencs  GaranticvcrKpredien  gründet !),  Windscbeid 
P.  §.  89  Note  3. 

*-)  Thibaut  oiv.  Al>h.  3:i9  f^j.,  S.ll  Tia.lition  181  fg.,  Güttin^'  2<'0 
Pfilir  .\n«Tl<.  Nute  .3,  Czylilara  %1  f^r.  (w.l.'lier  S.  .35  in  der  Kcsolutivln- 
din^in^  fin»ii  an  il.ii  Contrart  m  ronthtcnti  boi^'«'s(tzton  bedin^'ton  cimtrtt.iu.s 
rnn^emnn>  sieht),  Iheriiiir  in  .lalirb.  f.  Doirm.  10.  ."Iii  l^-  Kr.]>iKn  190  f«r.. 
Sehiilin  37  fg.,  Karlowa  9:;  fjr.,  .\*lick.s  U  f«i.,  Mfibleiibrueh  in  (Jliuk 
41.  48  fg..  Vanperow  1».  9r»  Anni..  Savigny  Syst.  3.  I;i4  Note  1,  Arndts 
P.  §.  70,  Windscheid  1'.  '^^  l>t'>*.  N«'tr  f>.  Derselben  Ansicht  mit  einer  beson- 
deren Wendung  ist  anch  Sehen rl  MO  lg.  (nicht  die  Wiederanfhebnngt  sondern 
der  Bestand  des  Gescfaiftes  sei  beduigt,  dageg.  n  Czyhlara  tS  fg.,  Koppen  t68 
Note).  Begrflndet  wird  die  herrsehende  Meinung  dnrdi  folgende  Stellen:  1.  1  D. 
18.  3,  weil  es  da  heisst,  der  Kanf  werde  «tb  emditioM  anfgdOst,  damit  ist  aber 
mur  gesagt,  dass  die  Besolntirbedinguig  eine  Bedingung  ist,  welche  nuilnst,  nieht 
dass  sie  Bedingung  eines  Auflösnngavertrages  ist  (Windschei«!  t  rfnnte  Bedingung 
24,  ahnlich  auch  Schourl  113  fg.,  dag.  gen  aber  Czyhlarz  tl  Note  19,  Wi  Hal- 
scheid F.  §.  86  Note  G);  und  wenn  1.  «  §.  3.  4  D.  41.  4  «lie  Frage  besiTorlun 
wird,  ob  eine  enntlitio  oder  eine  ronventio  vorliege  nn<l  sieli  für  li't/.t»Tes  eiitsclii«'- 
den  wjril.  so  bezieht  sich  «lies  nur  (hirauf,  ob  im  siteciellen  Falle  <lie  Auflosung 
e.r  tunc  oder  <•.«■  nunc  gemeint  war  und  es  wird  sieh  für  das  Letzt»  re,  d.  i.  für 
einen  Anflösungsvertrag  und  nicht  für  eine  T^esolutiv-Bedingung  entschieden.  (A, 
M.  Czyhlarz  iS.  Kr.ppen  l'.tl.  Windsclieid  a.  a.  O.j. 

Diese  Anschauung  nur  für  die  auflösende  und  nicht  für  die  aufschiebende 
Bedingung  antnnelunen,  ist  ttbrigens  ineonseqnent;  tnm  mindesten  liegt  eine 
mtUffentia  juris  darin,  wenn  man  fflr  die  beiden  Arten  der  Bedingungen  von  ver- 
sebiedenen  Onmdaiiaichten  ausgebt. 
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Willens  liegt  es  aber,  dass  ftuch  das  Eintreten  eines  Schwebezustandes 
gewollt  wird  und  je  nach  der  Art  und  Weise,  wie  die  Regelung  des 
Rechtsverhältnisses  während  dieses  Schwebezustandes  gewollt  wird,  hat 
der  bedingte  Wille  eine  verschiedene  Qiuilification,  in  beiden  Fftllen 

iühärirt  aber  diese  Qnalificatiou  dem  Willeu**). 

III.  Erfüll  UHU  der  B  tnl i ii tju u <r.  Bevor  zur  Durstolluntr  der  Wir- 
kungen LrcscIiritttMi  werden  kann,  weklii'  die  Beisetzuni^  einer  Bedinguntj 
für  das  (>liIi<,r;itiiriscliH  Hcelit.^verhältuiss  nacli  sieli  zieht,  ist  noch  die 
Fra<re  zu  lu  antworten,  wann  die  Bedinguntj  als  erfüllt  oder  we,Lr<refall«'n 
anzusclini  ist,  wie  also  der  durch  die  Beisj'tzunj;  einer  Bedini,ninL,^  lit  r- 
briir(.t,ihit(>  ZustaDd  der  Ungewissheit,  während  welchem  die  Bediugitug 
schwebt  (cüiiiUtio  pendet  ^%  aufhört. 

Eine  bejahende  Hediugimg  ist  erfOllt  {conditio  emtüt),  wenn  das 
Ereigniss,  in  weldiem  sie  besteht,  eingetreten  ist,  die  verneinende  Be- 
dingung hingegen  ist  erfftllt,  entweder,  falls  sie  auf  eine  Zeit  beschränkt 
ist,  wenn  während  dieser  Zeit  das  Ereigniss  nicht  eingetreten  ist,  oder 
im  Falle  eine  solche  Beschränkung  m'cht  beigesetzt  worden  ist,  wenn 
die  bestimmte  Thatsache  nicht  mehr  eintreten  kann      Vereitelt  ist  die 

Wiiulscheid  orfflllt.'  IVdintrnnt;  2V  Salkowsky  NoTation  442  fg.  Not.- 
H,  Wendt  bed.  Kr.l.tsfr.  2  f«;..  Unger  Pr.  K,  1  Cr»  Not.-  30.  Gopen  diosi'  Auf- 
fassang wendet  Czvlilarz  2(>  fg.  ein.  dass  ein  Hechts^e.scliält  nicht  durch  vom 
l*rivatwill('n  hjn«?ostfllt«',  somit  in  mir  durch  ir»'^<'tzlicht'  Aunirluniürsirtflnde  wicd»'r- 
aufi;cl«)>t  \v«-rdcn  köniu--,  allein  die  \\  irkun<jf  »l«  r  N\  ilh  iiscrkliiruii«;  im  Hcchtsi,'!-- 
s<  liartc  kanii  ni<  lit  w»  it«'r  <:ch<  n,  als  ilcr  orklärti'  Wille  <.  lbst.  wenn  tlalier  der 
Wille  sieh  dm  eh  eine  aufsc  hichemle  Kedin<;nnj^  seihst  besehränkt  hat  (was  das  «dt- 
jcctivc  licclit  als  zuliissijj  erklärt),  so  zerfällt  das  (Jeschäll  nicht  in  Fcds?e  einer 
neuen  Aulliebungtithatsache,  sondern  weil  es  sich  nun  herausstellt,  dass  nicht  ge- 
wollt wurde. 

L.  Si3  pr.  B.  so.  16. 
'*)  L.  115  pr.  §.  1.  f  D.  45.  Scheurl  157  fg.,  Wendt  bed.  Rechtsg.  138, 
Savigny  Sjat.  3.  137,  Windscheid  P.  §.  92,  Wtchter  wUrt  Pr.  R.  t.  694, 
Unger  Pr.  R.  %  67  fg.  Wenn  die  ErfHUnng  der  Bedingung  in  der  Handlung 
einer  Person  besteht,  i^llt  die  Bedingung  erst  weg,  wenn  die  Persoif  gestorl)en  ist 
und  die  Handinn«:  also  nicht  mehr  vornehmen  kann,  §.  i  1.  '^.  iT»,  1.  73  D.  X^.  1, 
Wind  seh  cid  P.  §.  92  Note  1,  Stuben  rauch  1  307.  Ueber  die  Beseitigung  der 
bei  Kt/twilh>en  VcrfOirungon  darans  entstehen«len  l^izukömmlichkeiten  s.  Unircr 
l'r.  K.  i.  <»S.  Kiir  liechtsireschäfte  unter  Leb»  nden  j^ilt  nur  das  im  Texte  (tesairte. 
jede  andere  K'e^ulirun«;  wiire  ;;e^'en  die  Intention  der  ( 'ontrah«  iiten  (tilflck  i.  i'.li 
Note  "/("i.  Tnircr  a.  a.  O.  Note  Ii),  auch  der  von  der  besttnder» n  B.Hrünstiirunir 
letzt \\illi;:er  Anordnunj^en  dictirt»'  §.  70.S  a.  b.  i\.  B.,  wornach  eine  verneinende 
iiufseliiebende  Bedingung  die  Wirkung  einer  auHOsenden  haben  soll,  i.st  auf  Ver- 
trage nicht  anzuwenden,  Htubenranch  3.  57  fg.;  a.  M.  Zeiller  3.  82  fg., 
Helin  213. 
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bejahende  Bedingung  (conditio  deßcit),  wenn  das  die  Bedingung  bil- 
dende Ereignies  nicht  mehr  eintreten  Innn  ^ *),  und  die  Temeinende,  wenn 
das  Ereigniss,  welches  nicht  eintreten  sollte,  eingetreten  ist 

Worin  (la>^  als  HodiiiLruii«:  triNftzte  Erei^niss  besteht,  ist  im  Zweifel 
(liirdi  AiLslej^uui^  tHstzustelleu  doch  ist  die  Bediutriin^  immer  nur 
dauii  ^^rttillt  oder  we«;gefallen,  weuu  das  bestimmte  Ereifjuiss  eiuj^c- 
tretcn  oder  uicht  ein<?etreteu  ist  *"),  ohne  dsiss  dieses  diin  h  etwas 
Anderes  ersetzt  werden  könnte,  insbesondere  geun<;t  niebt  die  blosse 
Bereifcwillierkeit,  die  eine  Beding^ni^f  bildende  Handlung  vorzunehmen 
und  nach  dsterreichisehem  Rechte  gilt  die  Bedingung  selbst  dann  nicht 
als  erfiUlt,  wenn  der  bedingt  Berechtigte  nur  durch  ftussere  Umst&nde 
an  der  Vornahme  Terhindert  wnrde  **)  oder  wenn  Jener,  zu  dessen  Yor- 
theil  die  Bedingung  hinzugefögt  worden  ist,  die  Erfüllung  hindert  oder 
auf  die  ErfUlnng  Verzicht  leistet'*),  endlich  auch,  wenn  die  Erfüllung 
von  Seite  Desjenigen,  der  aus  der  Nichterfüllung  einen  Yoitheil  zieht, 
absichtlich  verhindert  wird^^). 

«')  L.  99  $.  1  D.  45.  1,  Wendt  bed.  Bechttg.  160  fg.,  Unger  Pr.  R.  2.  67. 

••)  L.  19  pr.  1.  lOi  pr.  D.  35.  1,  Wendt  bed.  Rechtsg.  «7,  Savigny  Sjst. 
3.  135,  Sintenis  C.  R.  §.  tO.  IV,  Windscheid  P.  §.  91 

'*)  L.  23.  44  pr.  §.  i~3  D.  3$.  1,  1.  1^9  D.  45.  1,  Schearl  lö7,  Unger 
Pr.  R.  i.  66. 

■••)  Zeillcr  i.  WH,  Nippel  4.  402,  Un«jer  Pr.  R.  2.  67.  Anders  nach 
ir»'iin'in«'in  liiilite;  in  welchem  Umfunj^'e  ist  jedoch  bestritten,  s.  (Jöttin^  IllTi  ftr., 
M  aussen  'j  fg.,  Mu}  er  Legate  231  fg.,  W endt  hed.  Rechtsg.  149  fg.,  Vangeruw 
P.  §.  4:t.i  .\nni.  2,  Arndts  P.  §.  69  Anni.  3,  Windscheid  a.  a.  0. 

•')  Unger  Pr.R.  2.  66  fg.,  obwohl  e»  freiUch  im  Wege  der  Auslegung  dahin 
kommen  kann,  daas  in  solchen  Fftüen  die  Bedingung  ab  erftlUt  gilt;  dodi  ist  dies 
einzig  Sadie  der  Aodegnng  des  VertragswiUens,  Wendts  bed.  Bechtsg.  453,  Arndts 
P.  §.  69  Note  %,  Unger  Pr.  B.  6.  76  Note  16.  Im  rflndschen  Beehte  ist  die  Ans- 
dehming  der  im  Teite  angedeuteten  Ausnahme  controTers,  TgL  hierflber  L  8.  41. 
13  D.  «8.  7,  L  34  §w  4  D.  31,  L  18  pr.  D.  33.  1,  1.  14.  31.  45.  78  pr.  D.  36.  1, 
l  5  §.5  D.  30.  2,  1.  3  §.  i  D.  40.  7,  1.  1  C.  0.  4:;,  Schßneniann  28,  Bracken- 
hoeft  17.  242,  Maassen  3  fg.,  Schcurl  160  fg.,  Wendt  bed.  Rechtsg.  147  f g , 
Pacht a  P.  §.  r.i).  Vangerow  P.  §.  435  Anm.  2.  1,  Savigny  Syst.  3.  I.IS  fg., 
Arndts,  Sintenis,  Wächter  a.  .1.  a.  0.,  Keller  P.  g.  öl,  BrinzP.  2.  148*  fg.. 
Wind  scheid  P.      92  Noten  »;,  9. 

»-)  Anders  nach  röniisdieui  lUcht:  1.  3  i?.  9  T).  12.  4,  1.  50  1).  18.  1,  1.  24. 
66.  81  §.1  1.  110  D.  35.  1.  1.  5  §.  5  D.  3(i.  2.  1.  3  3  1.  4  §.  4  1.  20  pr.  1.  23  §.  1  1.  34 
§.  1  1.  38  I).  40.  7,  1.  85  §.  7  D.  45.  1,  1.  161  D.  50.  17,  Schönemann  28  fg., 
Rrackenhoeft  24t,  Mayer  Legate  331.  Ihering  in  Jahrb.-  f.  Dogm.  10.  463fg., 
Schenrl  160  fg.,  Wendt  bed.Beehtag.  143  fg.,  Savigny  Syst  3. 140  fg.,  Arndts 
P.  f.  69,  Brini  P.  3.  1481  fg.,  Windscheid  P.  §.  93  a.  B.,  Wftehter  wlirt 
Pt.B.  3.. 694  fg.  — Zeiller,  Nippel  a.  d.  a.  0.,  Unger  Pr.  B.  3.  67  und  6.67, 
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Wftre  das  die  Bedin^g  bildende  Ereigniss  achon  vor  Abschlnss 
des  Vertrages  vor  sich  gegangen,  so  ist  zu  untersebeiden,  ob  es  in  mner 

Handlung  des  bedin^jt  Berechtigten  besteht  oder  in  etwas  Anderem.  Im 
letzten  Falle  kommt  es  auf  ik'U  Zeitjuinkt,  wann  die  ilediugunc^  ein- 
tritt, nicht  an  '•^),  fiele  daher  ihre  Krtüllun.<r  in  die  Zeit  vor  dem  Ver- 
tragsahschliisse,  so  würde  sich  damit  horansst(»llen,  dass  di»«  H('din<:uni; 
in  die  \  <'r<,Mnf;enheit  gest<dlt,  also  keine  cigi-utliche,  sonderji  eine  Srhein- 
bedingnn^  war  ^*).  Besteht  die  Bediu<(uu^^  hin<^e<]fen  in  einer  Handlung 
des  Berechtigten,  welche  dieser  vor  der  Vertragserricbtung  vorgenommen 
hat,  so  ist  sie  nach  Al)S(  hluss  des  Vertrages  zu  wiederholen,  w<»m  sie 
eine  Handlung  ist,  weklie  eine  willkürliche  öftere  Wiederholung  zulilsst; 
im  entgegengesetzten  Falle  ist  es  auch  hier  genügend,  wenn  die  Be- 
dingung vor  dem  Abschlüsse  des  Vertrages  erf&llt  wurde  ^^),  und  zwar 
ist  dann  auch  hier  nur  eine  Sdieinbedingung  vorhanden  **). 

2.  Vlffkiig  der  Bedingwg« 

§.  37.  Bei  Darstellung  der  Wirkungen,  welche  die  Vereinbarung 
einer  Bedin«rnng  nach  sich  zieht,  müssen  drei  Zustände  unterschieden 
werden:  (1.)  der  erste  Zustand  ist  jener,  während  dessen  es  noch 

dann  Kin  listctter  3'i9  (diesor  jodoch  nur  für  lotztwillij;*'  V»  rfflirunpfn  mit 
Boriil'unfX  auf  den  wahrsclicinhclien  Willon  drs  I'.t  diiiirciidcn)  wollen  dii.si-  rroniseli- 
ro  litliehe  IJestininiunij  für  das  usterrt  ii  liisi  ln-  lü  eht  ^eltrti  lassen,  <  s  ist  dies  jcdocli 
<  iiif  tranz  itositive  Vorschrift  des  rümiselu  n  iN  elits  (Win<lsclieid  a.  a.  (.».).  wrlclie 
im  Österreichischen  Keehte  keine  Aufnahme  gefunden  hat,  Stubenrauch  2.  308. 
Wenn  übrigens  Zeiller  2.  667  sagt,  ^der  die  Erfallang  Hindernde  mfisse  (Br  sein 
Vefschnldmi  haften,^  so  ist  dies  aUer^Ungs  richtig,  jedooh  dazu  m  bemerken,  dass 
das  Hindern  der  Erfflllnng  an  and  fflr  sich  kein  Verschulden  ist,  sondern  nnr 
som  Versehnlden  wird,  wenn  es  sich  nach  aUgemdnen  Gnmdsfttien  als  ein  wider- 
rechtliches Eingreifen  in  dne  fremde  Rechtssphire  chaiakteriairt 

**)  L.  S.  10  §.  1  1.  Ii  D.  35.  i,  Yangerow  P.  §.  435  Anm.  i,  i,  Unger 
Pr.  R.  %  r.9  Note  47. 

**)  S.  hierüber  unten  §.  38. 

")  L.  4ö  §.  t  ]).  31.  1.  2.  10  pr.  1.  11  j.r.  §.  1  1.  1'J  pr.  1.  91  D.  :{:;.  1, 
1.  7€.  G.  i\  §.  a.  h.  (;.  H..  Mflhlenbrueh  in  IJlück  41.  Jl3U  fg.,  Vaugcrow 
a.  a.  O.,  Savi^rny  Syst.  A.  VMk  Unj,n  r  l'r.  \l.  t.  Ct>. 

'*)  r)<r  (Jrund  dieser  Bestiimuuiii,'  lit'trt  in  der  verniuliieti'n  Absieht  des  l>e- 
din<rrnden.  da  man  annehnu  n  kann.  (ia>s.  wnin  es  sieh  um  eine  nicht  /u  wii-der- 
hulende  Handluut;  des  Ik^rechtigten  handelt,  es  dem  Verpflichteten  gleichgültig  ist, 
wann  die  Bedingung  erf&llt  wird,  indem  es  ihm  nnr  dannn  tn  thon  ist,  dass 
Hherhaopt  das  ab  Be  dingang  gesctite  Factum  eintrete.  WOrde  eine  andere  Aheidit 
der  Contrahenten  erweislich  sein,  so  wKre  dies  natürlich  in  erster  Linie  entscheidend, 
Fitting  Arcb.  39.  348  Note  30,  Yangerow  a.  a.  0. 
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nicht  bestimmt  ist,  ob  die  Bodiiiirmic!:  ointreten  wird  odor  nicht.  Dieser 
Zusüiud  des  Schwebens  der  l^e<linuiju,ir  kann  auf  zweierlei  Art  endiiren, 
entweder  (2.)  durch  das  Eintreten  der  Bedin«junij  oder  (3.)  dadurcli, 
dass  ihr  Nichteintreten  feststeht.  Die  rechtliche  La^e  iu  diesen  drei 
Zuständen  ist  verschieden,  je  nachdem  mau  es  mit  einer  Jinfschiebenden 
oder  eiuor  auflösenden  Bedinirun«,'  zu  tliun  liat;  wir  haben  daher  das 
Verhalten  dieser  beiden  Arten  der  Ik^diugiin^  iu  den  drei  verschiedenen 
Zuständen  odor  Stadien  zu  betrachten  und  werden  zunächst  ITir  die  auf- 
schiebende Bedingang  von  dem  Stadium  nach  dem  Eintreten  der  Be- 
dingung ausgehen,  weil  aus  den  Wirkungen  der  Bedingung  in  diesem 
Stadium,  die  rechtlichen  Erscheinungen  wfthrend  der  Schwebe 'und  nach 
Wegfall  der  aufschiebenden  Bedingung  sich  von  selbst  ergeben. 

I.  Aufschiebende  Bedingung.  1.  Wirkung  der  erfüllten 
Bedingung.  Sobald  die  Bedingimg  erfftllt  wird,  ist  es  ausser  Zweifel 
gesetzt,  dass  der  Vertrag  zu  Stande  gekommen  ist*).  Dabei  herrscht 
viel  Streit  darüber,  von  wann  an  er  als  bestehend  augesehen  wird,  ob 
von  dem  Zeitpunkte  des  p]iutretens  der  Bodingimg')  oder  von  dem 
Zeitpunkte,  iu  welchem  die  Willenseinigung  zu  Stande  gekommen  ist, 
was  man  dahin  ausdrückt,  dass  man  fragt,  ob  die  aufschiebende  Bedin- 
guug  rückwirkende  Kraft  hat').  Die  Ansiehteu  hierüber  sind  schwan- 
kend    da  die  römischen  Quellen  keinen  sicheren  Anhaltspunkt  bieten. 


')  Scheurl  180  f^?.,  Arndts  P.  §.  71,  Windscheid  F.  ft.  90. 

»)  Eitting  Arch.  39.  3.36. 

')  Pie  Frage  wird  dahin  st^üsirt.  ob  y^retrotrahitur  iivpleta  conditio  ad  eon- 
ventirmis  Der  Ausdruck  Kotrotrartion  findft  sich  im  Znsaninienhange  mit 

licdingungtn  zwar  nicht  in  den  Qudh  n.  doch  kommt  er  für  ähnliche  Verhältnisse 
vor,  1.  17  §.  n.  3:j  D.  9.  2,  1.  iTj  I).  34.  5.  1.  7  pr.  C.  i.  28. 

*)  Für  die  Kückziehung  der  Bedingung  (bei  oblipratorischen  Vertrugen,  welche 
hier  iBelB  Ins  Auge  in  fusen  sind)  ha.beB  lieh  ausgesprochen:  Thibaat  civ.  Abh. 
3M  ffn  Mahlembrnoh  hi  Glück  41.  49,  Bncher  Poid.  §.  46,  Seil  Trad.  100  fg., 
Gotting  t68  Eitting  Bfldniebiing  5S,  Fitting  ATcb.  39.  337  Note  56, 
Ihering  Geist  d.  rOm.  R.  3,  1.  161,  8chenrl  15  fg.,  18S  fg.,  Kniep  bed.  No- 
vation 66,  Römer  bed.  Novation  73  fg.,  EOppen  169  fg.,.  Schalin  3t  fg.,  Kar- 
Iowa  84  fg.  (jedoch  nnr  fir  obligirende  Verträge  «.  j*.,  nicht  Air  hberiiende,  bei 
welchen  nach  Kariowa  eihe  Kückziehung  der  Bedingung  nicht  stattfinden  soll), 
PuchtaP.  §.  61.  VangorowP.  §.  9?j  Anm..  Savigny  Syst.  3.  L^iO  fg.  Sintcnis 
C.  i:.  §  ä(t.  II,  Keller  P.  §.  r,l,  Hrinz  P.  i.  Ui7  ig."  fg..  Wächter  würt. 
Pr.  K.  i,  701  fg.  Gegen  die  Kückziehung:  Windscheid  erfüllte  ikd.  i  fg..  Fit- 
ting Zeitsch.  f.  H.  K.  2.  tlil'y  Note  79.  Ei  sei e  Arch.  ^.",3  fg.,  bes.  Hü  fg.,  Ihering 
in  Jahrb.  f.  Dogm.  10.  im  Not.«  100.  Wendt  h.a.  l.'rrlitsg.  100  fg..  Hart- 
niann  'öi\  fg.,  Adikes  104  fg..  Windscheid  P.  ^.  91.  Von  «hn  nst-rni- 
chischen  Schriftstellern  vertheidigen  die  Rückwirkung  Unger  2.  70  fg.  u.  Kirch- 
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Aueh  im  österreiGluscben  Gesetze  wird  die  Frage  nicht  entschieden  und 
man  kann  daher  nnr  durch  theoretische  Betrachtung  zu  einem  Ergeb- 
nisse gelangen. 

Am  natürlichsteu  scheinen  die  hieboi  vorkoninieiulon  Erscheinimpfen 
für  (las  Obligatioiioiirci  lit  uul'  folfjoude  Weise  sich  erkliireu  zu  hisseu. 
Der  <lie  Hedinfriincf  hihUiule  Umstand  hat  an  und  fiir  sich  nicht  die 
Kratt  den  Vertrag'  liervorzunitcn,  ilcr  (Jnmd  des  Vertrai^es  liecrt  alh'iu 
im  erkhirten  Willen  der  Parteien,  der  Vertra«^  entsteht  daher  durch  die 
Parteien  im  Au^eublicko  der  Erklärung  ihres  Willens.  Die  Hiuzutu«^unt^ 
der  Bediugung  ist  somit  für  die  Frage,  wann  der  Vertrag  entstanden 
ist,  unentscheideud  imd  hat  nur  zur  Folge,  dass  es  zur  Zeit  der  beider- 
seitigen, hypothetisch  abgegebenen  Willenserklärungen  noch  nicht  gewiss 
ist,  ob  ein  den  Vertrag  hervorbringender  erklärter  Wille  vorhanden  ist 
Tritt  die  Bedingung  ein,  so  ist  diese  Ungewissheit  beseitigt  und  ausser 
Zweifel  gesetst,  dass  die  Gontrahenten  den  Abschluss  des  Yertrages 
zu  wollen  erUftrt  haben  %  dass  also  die  damals  hypothetisch  gesetzten 
Willenserklflnmgen  den  Vertrag  erzeugt  haben*).  Fragt  man  also  nadi 
dem  Zeitpunkte  des  Entstehens  eines  bedingt<m  Vertrage.s,  so  kann  dies 
nui  dt  r  Zeitpunkt  der  Willenserklärungen  ')  und  nicht  der  des  Eintretens 
der  Bedingung  sein,  denn  der  Vertrag  kam  schon  damals  zu  Stantle, 
als  die  Willenserklärungen  erfolgten,  da  danjals,  wie  sich  durch  den 
Eintritt  der  Bedingung  nun  gezeigt  hat,  der  Wille  als  voilian«len  erklärt 
wurde.  Die  lUkkziehung  in  diesem  Siniu^  liegt  im  Wesen  der  Bedingung 
begründet    und  die  Obligatiou  ist  daher  trotz  der  Uinzufüguug  einer 

stetter  300  ffr.,  dagegen  ist  gegen  die  Annahm»'  derselben  Stubenrauch  3.  59, 
welcher  »ich  zur  liegründung  seiner  Ansicht  auf  §.  1083  (Aufschiebung  der  Wirk- 
Hcbkeit  des  Vertrages  bis  mm  Eintreten  der  Bedingung)  and  1085  a.  b.  6.  B. 
(Aofhebang  der  Nntrangen  ms  der  Sadie  nnd  ans  dem  Oelde  bei  Anfltenng  des 
Vertrages)  bemft,  nehe  aber  dagegen  |.  36  Note  8  nnd  unten  bei  Noten  15  u.  t6. 

»)L.  8  D.  IS.  i«  Savigny  Syst  3.  ISO,  Scbnlin  S;  dagegen  Holder  Yiertelj. 
i8.  178  fg. 

*)  L.  15  D.  34.  5:  pMtfftcto  reiroditciittr,  tt  apparett  quid  attum  r.«f." 
L.  98  §.  3  D.  4G.  3:  ^eventm*  dedtiret,  s'itqne  et  hoc  (.r  Iiis,  (fuae  postfoeti/t,  in 
praeterituin  (pml  fuerit,  deflorcut/-  1.  1U  §.  i  1>.  'Ml  \1,  Fittinu'  Hürk/i.  Imni: 
5,  118  fg..  (S.  11J>:  der  entscheidende  Unistan«!  (die  liodingnngl  ist  nicht  da.s  Kr- 
zeagende.  sondern  das  Tlczeui^'ondc).  ITngcr  l'r.  K.  2.  71  fg..  Brinz  V.  t.  Iii'.«. 

')  Ii.  II  1  1).  10.  4:  ^titunn  enim  semel  conditio  e.vi-titit,  ptrimlf  habetur, 
ac  fti  illo  tt  inpore,  quo  Mifmlatio  interpo.fita  eiit,  eine  comlitione  facta  CÄ^ff,"  1.  8 
yr.  D.  18.  1.  1.  H  I).  18.  (5.  1.  pr.  D.  4i.  7,  1.  78  pr.  1).  4ö.  1,  1.  16  D.  40.  3, 
Vangerow  V.  §.  !>ä  Anni.  II.  1,  Schöneniann  30  fg.,  Adiekes  130. 

*)  Eitting  iiflekiiebang  64  Note  8S  xl  Arch.  39.  337  Note  56,  Scbenrl 
18S  fg.,  Ungcr  Pr.  B.  9.  7S.  Man  kann  daher  in  der  Bflcksiehnng  auch  keine 
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Bedingimg  zur  Zeit  des  YertragsabschlusseB  entstanden  *).  Aas  diesem 
Grande  f&Ut  es  auch  nieht  in  die  Wagschale,  wenn  tat  Zeit  des  Ein- 
trittes der  Bedingung  der  Wille  nicht  mehr  vorhanden  ist,  weil  der 
WoIIecide  z.  B.  gestorben  ist  oder  weil  er  seinen  Willen  geändert  hat  '*). 

Eine  Consequenz  des  Entstehens  der  Obligation  zur  Zeit  des  Ver- 
trapsabschlusses  liept  darin,  dass  Alles,  was  sich  mich  der  Zeit  des 
VGrtragsab.schlusses  richtet,  darnach  und  nicht  nach  dem  Zeitpunkte 
dps  Kintrittes  der  Bediu^ninj?  beurtheilt  wird.  Das  bedin«^t  ;/eselilossene 
fiescliäft  ist  also  nur  nach  den  (  Jesetzen  zur  Zeit  Neines  Abschlusses  zu 
i)eurthoilen      die  Eiiorderuisse  zur  gültigen  Eütstehiing  des  Vertrages, 

FIction  erbUcken  (Schenrl  190,  Wendt  bed.  Rechtsg.  III  fg..  Ungcr  Pr.  R.  t. 
73  Note  64).  Ißt  dem  Termatheten  Willen  der  Parteien  (also  nicht  aus  begriffliclier 
Nothwendigkeit)  irird  die  Bficknehnng  begrOndet  tod  Seil  Tkad.  103  fg.,  Sintenis 
Pfandiecht  369,  Gotting  S70  fg.,  Windseheid  erlUlteBed.  5  Note  4,  BOmer 
bed.  Novation  79  fg.,  KOppen  170  fg.,  Vangerow  a.  a.  0.,  Wftcbter  wOrt. 
Pr.  k  S.  IW,  dagegen  aber  Fittin g  Bflckziehnng  54  Note  85,  Eisele  Areh.  50. 
i.*8,  UngerPr.  R.  2.  7^  Xot«^  63.  Die  Rttckziehung  ist  ül)ri<:ons  für  das  römische 
Reclit  keine  vcreinzolnt»'  Krs(  In  innng,  gondeni  kommt  auch  bei  andern  Rcclitsinstitu- 
ten  vor;  Nacinvtiso  lui  Fittinir  IJiukziehung.  Einen  weiteren  (Jrund  fflr  die  HiUk- 
ziehung  gibt  JSell  Trad.  Ii  fg.  dahin  au.  <lass  die  positive  Gesetzgebung  don  /.iist:md 
der  Ungewisslieit  während  der  l'endinz  niöi^li^  hst  vermeiden  wolle,  alli  in  dit  st  r  Er- 
folg wird  dunli  dieKückziehung  nicht  erreicht,  Gotting  iHS  fg..  Ei  s«'  1  e  Aich,  .iO.  i'.y.'i. 

•)  L.  78  i>r.  I).  4:i.  1.  1.  40  D.  4ö.  3.  1.  IH  1).  -iO.  17.  Wendt  bed.  Heeht^g. 
fg.,  Wächter  würt.  Vr.  U.  i.  70i,  Ungcr  l'r.  K.  L  76.  iMgegcn  Gotting 
241  fg.,  Scheifrl  itt  fg.  und  anch  Backenhoeft  III  fg.,  185  fg.,  dessen  ziemlich 
nnUiure  ÄQsfflhrangen  dabin  gehen,  dass  währrad  des  Schwebens  der  Bedingung 
swar  nieht  eine  Obligation  als  Bechtsverhftltniss,  wohl  aber  eine  Obligation  als 
Idee  oder  reehtUcher  Zustand  bestehe,  womit  nichts  Anderes  gesagt  werden  will, 
als  dass  die  Obligation  vor  Eintritt  der  Bedingung  noch  nicht  ein  wirksames  Recht 
begründe,  dass  also  die  Bedingung  sngleich  auch  eine  Betagung  enthalte.  —  Nach 
Alirk.s  113  fg.,  131  entsteht  die  Obligation  sofort  durcli  die  Willenserklftrung. 
die  lorderting  und  Schuld  aber  erst  bei  Eintritt  der  Bedingung,  wogegen  das 
oben  §.  I  Note  2i  Gesagte. 

'•)  Die  Wirkung  der  Obligation  vor  dein  Eintritte  der  Ludini^nng.  im  Falle 
man  keine  Kückziehung  annimmt,  bezeichnet  Eitting  Kiiokzitliuiig  21  Ig.  als 
„Viirwirkung."*  Wenn  nämlicli  ein  Kechtsverhaltiiiss  erst  durch  einen  Umstand 
ent.«iteht.  welcher  s])ät*  r  als  der  eigentlich  bcirründende  Keelitsaet  eintritt,  so  kann 
(Ue  £ntstehung  entweder  t.c  tunc  oder  ex  nunc  geschehen,  im  ersten  Falle  linde 
eine  Rftckziehung  statt,  im  leisten  trete  eine  Yorwirknng  ein.  Würde  man  also 
s.  B.  die  Forderung  erst  im  Augenblicke  des  Eintrittes  der  Bedingung  entstehen 
lassen,  so  wftie  fflr  die  Zeit  vor  diesem  Eintritte  eine  Vorwirkung  aniunehmen. 

")  Wichter  wttrt.  Pr.  R.  S.  703,  ünger  Pr.  R.  1.  ISl,  1  73;  damit  auch 
übereinstimmend  Schuster  Gomm.  1.  90.  Winiwarter  1.  69,  über  welche 
ScfariftsteUer  Unger  Pr.  R.  1.  121  Note  3S. 
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insbeijondere  auch  die  subjective  Fähigkeit  zum  Abschlüsse,  darunter 
aueh  die  Haadlungsiähigkeit  richtet  «eh  ebeofiills  nach  diesem  Zeit- 
punkte. Aus  demselben  Grunde  sind  auch  VerfQgnngen  über  die  Forde- 
rimg, welche  das  Bestehen  einer  Forderung  voraussetzen  imd  die  zur 
Zeit  des  Schwebens  der  Bedingung  getroffen  werden,  zu  Recht  be- 
stehend Eine  wahrend  dieses  Zustandes  zu  Stande  gekommene 
Cession  ist  demnach,  falls  die  Hedin^'un«jr  eintritt,  pfiltig,  und  zwar 
erscheint  sie  danu  als  sclioii  in  ihm  ZcitiHinkU'  ihres  Al)S(.lilusses  zu 
Stande  irekomnien.  Dasselbe  jrilt  von  einer  Novation  '•).  Auch  geht  die 
bedingte  N'erptlielitung  ebenso  wie  die  bedingte  liereclitigung  auf  die 
Erben  über;  sobald  die  Bedingung  eingetreten  ist,  ist  os  ausser  Zweifel 


'*)  Die  sabjectiven  Erfordemiaso  mit  Aosscfalnsg  der  HandlnngsAhigkeit,  «Ibo 
hmiptsiehlich  die  BechtsfUügkeit,  mfisBen  nach  Koppen  168  Note  7t,  Einer 
Unger  Pr.  B.  S«  74  Note  67  sowohl  Kor  Zeit  des  Vertragsabschlusses  als  snr  Zeit 
der  erfftUten  Bedingung  v<nrhanden  sein,  allein  die  Stelle«  womit  dies  fttr  Verträge 

bejrrümlet  werden  will  (1.  14  §.  1  D.  46.  t:  tnnc  novahit.  quam  e.r.'itUerit  conditio)^ 
erklärt  sich  daraus,  dass  nach  der  Absiebt  der  Parteien  die  Novation  erst  von 
dem  Zeitpunkt.'  «L  r  <in!,'»  tn'tenen  'Bedingung  an  pelt<'n  soll. 

L.  St)  D.  4Ö.  ;J,  Windscheid  erfüllte  Ik«d.  10  n.  P.  §.8:1  Note  7a, 
Köjipen  1(36  Note  63,  Exner  i'M  .  Van^rerow  1*.  '''^  Anin.  IT.  1.  d.  a.  K.. 
Untrer  :i.  a.  O.  ^  A.  M.  Windsclieid  P.  §.  91  Note  1,  wrlrlior  l..  liaui>t.t. 
dass  die  ?>l'(>ideriiissi'  der  (Jiilliirk.  it  i  iiu  r  Willenserkliirung  sich  durchaus  nach 
dem  Ziitpunkfe  der  criülltin  indiiij^ung  richten. 

£ine  weitere  Conoequcnz  liegt  darin,  dass  vor  Eintritt  der  Bedingung 
hei  VertrSgen  die  aUenatio  m  fraudem  ertdUcris  des  römischen  Reehta  allerdings 
vorkommen  kann,  1.  S7  pr.  D.  40.  9,  Fitting  Rflckiiehnng  5t  fg.,  Koppen  167, 
Kariowa  90,  Vangerow  P.  §.  98  Anm.  IL  1;  femer,  dass  eine  Accoptilation 
reehtsgOltig  vor  dem  Eintritte  der  Bedingung  geschlossen  werden  kann,  L  16  D. 
46.  8,  1.  12  D.  46.  4,  1.  77  D.  50.  17,  Fitting  Bflcksiehnng  55  fg.,  Schcnrl 
Iii)  fp.,  Koppen  167  Note  69,  Wendt  bed.  Reclitsp.  Iii  f^r.,  Adickes  133, 
Kariowa,  Vangerow  a.  d.  a.  0.,  Windscheid  P.  §.  89  Note  10.  —  Schone- 
rn an  n  8  fp.  erblickt  in  ilicseni  Satze  keinen  Beweis  für  die  lÜkkziehunp,  denn  die 
Aert]»tilation  setze  das  liest clirn  einer  Forderunj?  niilit  voraus  (datrcfren  bes. 
Fit  tili  l:  IIürk/it  liiiiiLr  lili),  naehdt  ni  dun  li  die  .\(  ee)>tilati<»ii  mir  das  (irseliaft 
und  nicht  die  Forderung  vernichtet  werde;  dies  ist  al»  r  mirit  htiir,  das  15.  irrün- 
dunjTsijesehilft  (die  Stipulation)  bleibt  trotz  der  Are.  ]'t ilatioii  trültig.  nur  st  ine 
Folgen,  die  damit  begründete  Obligation,  werden  durcii  die  Acceptilation  auf- 
gehoben. 

L.  17.  19  D.  18.  4,  Salpins  Novation  38,  Koppen  167,  Kariowa  91, 
Wächter  irOrt.  Pr.  R.  2.  697  fg.*  Windscheid  P.  §.  89;  vgl.  auch  Wendt. 
bed.  Bechtsg.  35  fg. 

**)  L.  14  §.  1  D.  46.  t.  Sehönemann  ^  fg.,  Koppen  167  fg.  Note  69. 
Adickes  134,  Wendt  n.  Vangerow  a.  d.  a.  0. 
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gastelltt  dass  die  Erbea  sehiüdig  sind  oder  dass  sie  die  Foiderung  er- 
worben haben  Die  objectiven  Erfordernisse  der  Gültigkeit  eines  Ver- 
trages, also  die  bieza  nothwendigen  Eigenschaften  der  Leistung,  insbe- 
sondere die  Frage  naeh  der  Mdgiichkeit  der  Leistung,  richtet  sich 
ebenfiills  nach  dem  Zeitpunkte  des  Vertragsabsdilusses  und  nicht  nach 
dem  Zeitpunkte  des  Eintretens  der  Bedingung      In  allen  diesen  Punkten 


")  §.  i  1.  3.  lö,  t:>  I.  !9.  1.  :u;  i  ix  7.  t,  l.  s  pr.  D.  is.  \.  1.  8 
pr.  i>.  IS.  (),  1.  i  §.    I).  ;}'.).  6,  i.  57 1>.  iö.  i.  i.  n  D.  4«;.  f,         a.  b.  (i.  r.., 

Sch«»iu'miin  n  15  f^'.,  S<liouii  Ii.'»  Kuilowu  !>U,  Unt  i'rhulzinr  .SchuUlv. 
I.  101.  Vaiigcrow  V.  ^.  '.Kj  Aimi.  II.  I.  b,  Sintcnitj  C.  R.  §..SüNütc  28,  §.  U'. 
1.  1.  2,  Brinz  P.  i.  1479,  Wiadächeid,  Wächter  a.  d.  a.  0.,  Uoger  Pt.  B. 
1  75  Note  69. 

'*)  Gotting  299,  Tgl.  Mch  KOppon  174  Note  79a.  Die  gemeine  Lehre 
geht  dahin,  dass  die  olqectiTen  Erfocdenueee  des  bedingten  Vertragee  nach  dem 
Zei^nnkte  der  erfiUlten  Bedingong  benrtbeilt  weiden  mflssen,  SchOneroann  16  fg., 
50  fg.,  Fitting  Rückiiehang  19,  Koppen  166  Note  66,  Einer  iZt,  Kariowa 
88,  VanK'.  row  P.  §.  9611.  1.  d,  Windscheid  P.  §.  83.  2,  §.  91  Note  1.  Arndts 
r.  §.  71,  Wächter  würt.  Pr.  K.  2.  710,  Unger  P.  11.  2.  7i,  dann  auch  Kirch- 
stetter  360.  Wäre  diese  Ansicht  richtig,  so  würde  dios  allerdings  ein  scliluirtMider 
Beweis  gegen  die  Lehre  von  der  KlUk/iehung  der  Hedingung  si  in  iSchOneniiinn  18. 
Womit  bed.  Hochtsg.  107  fg.),  duch  sind  die  Gründe  dafür  niclit  stichhältig.  1. 
An  ni.  lin  ren  vStellen  (1.  ()1  D.  18.  1,  1.  31.  MS  i)r.  1>.  iö.  1)  wird  gesagt,  dass  der 
Vertrag,  durch  welchen  man  sich  eine  eigene  Saelie  unter  einer  Bedingung  versprechen 
la.>st,  gültig  ist;  Argument  von  Windscheid  er! üllte  Bedingung  10,  EiseleArch. 
.'iO.  313  fg.,  Vangerow  a.  a.  0^  Unger  Pr.B.  S.  74  Note  66  a.  DcrOrand  der 
GQltigkeit  eines  aoleben  Vertrages  liegt  aber  in  den  allgemeinen  Ornndeätaen  Uber 
die  Unmöglichkeit  der  Leistong.  Bei  solchen  Verträgen  wird  niralich  Toransgesetit, 
daas  mit  ErfUlug  der  Bedingong  die  Sache  aofgehOrt  bat,  Eigentbom  des  bedingten 
Gttab%en  an  sein,  und  dass  nnr  in  diesem  Hinblicke  der  Vertrag  geschlossen  worden 
ist  (L  61  cit.:  quia  forte  aperaiitr,  meum  ease  demiere,  Gotting  S75  fg.,  SchOne* 
mann  50.  Unterholsner  Schnldv.  1.  101);  dass  aber  ein  Vertn^  aof  eine  zar 
JSeit  des  AbHchlnsses  nnmOgliche  Leistung  nnter  der  Voranssetiang  geschlossen 
werden  kann,  dass  die  Leistung  zur  P^rlullungszeit  möglich  geworden,  lÄsst  sich 
nicht  bezweifeln,  s,  oben  §.  3ä  Nute  >(».  Diese  »Stellen  bilden  demnach  k«ine  ge- 
nügende Begründung  der  herrschenden  Lehre.  —  2.  ,\ls  wi  iterer  Grund  w.  rden 
Stellen  anfgetiilirt,  wie  1.  8.  I).  18.  ti  (weleiie  übrigens  sielierlieii  einer  Einendirung 
bedarf  (Kisele  Areh.  .'iO.  314  Note  31 1.  ilie  schon  iiäutig  versuelil  worden 
[▼glScheurl  i03,  Arndts  P.  §.  71  Anni.  3,  Hchulin  15],  aber,  wie  es  scheint, 
bis  jetzt  noch  nicht  in  befriedigender  Weise  gelungen  ist),  1.  10  §.  ü  i).  23.  3,  1. 
14  pr.  K  31  pr.  D.  46.  2,  in  wichen  sich  didiin  ansgesprochen  wird,  dass,  wenn 
die  gekanfte  oder  flberhaupt  die  an  leistende  (Sintenia  C.  R.  f.  97  Note  33) 
Sache  während  des  Schwebens  der  Bedingung  an  Grunde  geht,  dies  anf  Gefahr 
des  Verkftnfers  geschehen  ist  (er  also  den  Kaufpreis  nicht  zu  erhalten  hat),  auch 
wenn  die  Bedingung  eintritt,  wfthrend  bei  dem  unbedingten  Kaufs  die  Gefahf 
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kann  man  demnach  sagen,  dass  eine  Bfiokziehung  der  Bedingung 
»iattßnde. 

Anderseits  ist  jedoch  auch  Folgendes  zu  berQcksichtigen.  Bevor 
die  Bedingung  nicht  Angetreten  ist,  so  lange  also  noch  Ungewissheit 
darüber  herrscht,  ob  der  Vertrag  zu  Recht  bestehe,  kann  die  Erfölinng 
des  Vertrages  nicht  begehrt  werden      denn  da  es  bis  zur  Zeit  der 

bedinj^ten  Erfiillunp  iin^rowiss  gehisson  wirJ,  ob  überhaupt  zu  leisten 
ist,  so  lietjt  08  otVoubar  iu  der  Absiclit  dor  einen  bedingten  Vertrag 
Schliessendeii ,  dass  vor  dorn  Eintritte  der  Eutseheiduug  über  die  Be- 
dingung nicht  geleistet  werden  solle  '^").  Die  Beisetzung  einer  autschie- 

des  üntorgaiiges  vom  Zeitpankte  des  VertragnabschlnsaeB  an  auf  den  Kftnfer 
flbetgehe  (der  daher  troti  des  Unterganges  der  Sache  den  Kanfprds  lahlen  mnss); 
so  werden  wenigstens  diese  Stellen  ausgelegt  von  Seil  Trad.  47  fg..  Schone- 
mann  86  fg.,  80  fg.,  Windsebeid  erfflUte  Bcd.  7  fg.,  Sehenrl  199  fg., 
Wächter  im  Anh.  f.  nvil.  Fr.  15.  SOO  Note  tl,  Bis ele  Aich.  80.  314  fg..  Scha- 
lin IH  fp.,  Koch  Ford.  i.  iö.S  ftr-,  Vanfrcrow  P.  §.  'iOf  Anin.  V.  Sintcnis 
C.B.  §.  97.  1.  (I  Unper  Pr.  R.  2.  Ii  Note  66  a  (a.  M.  jedoch  Göttinp  2:)8. 
Kniep  hed.  Novation  Iii  fp.).  Darans  wird  freschlosjion.  dass  zur  Zeit  der  erfüllten 
liedinjinnt;  die  objeetiven  Krfordernisse  vorliegen  müssen,  weil  son.sf  im  voraus- 
cresetzti  n  Falle  d»'r  Kaut'  nicht  nieliti>:  würdi-,  sotuk-rn  vielmehr  nach  ;vll«:i'nnMnen 
lu  ireln  die  (tefalir  mit  dem  Abschlüsse  des  Vrrtratri  s  auf  den  Käufer  über«r<'^'anjxen 
wäre  (Vangerow  1*.  {)'.)  Anm.  II.  1.  d).  I>ie  Lo.sun};  dieses  scheinbaren  Wider- 
bpruches  k«nn  jedoch  nar  in  einem  anderen  Zusammenhange,  bei  der  Lehre  von 
der  Umftndemng  der  Obligation,  versncht  werden,  anf  welche  daher  vorlftuflg  an 
Tcrweisen  ist  — *  3.  Es  werden  aoch  allgemeine  Grtlnde  fBr  die  BeortheUnng  der 
objeetiven  Vertragserfordemisse  nach  dem  Zeitpunkte  der  erfüllten  Bedingung 
angegeben,  diese  sind  jedoch  ungenflgend;  denn  wenn  gesagt  wird,  dass  es  auf 
diesen  Zeitpunkt  ankomme,  weil  erst  da  die  Existens  des  Oeschlftes  entschieden 
ist  (Vanfrcrow  a.  a.  0.  und  ähnlich  Unpcr  Pr.  R.  2.  Vi  Note  68  a.  E.)  oder 
weil  durch  das  Hinwepfallen  der  objeetiven  Erfordernisse  die  Fiitstehunfj  des 
Rechtsverhältnisses  vereitelt  worden  ist  (Eitting  Rückzichung  Ü»,  Koppen  16«), 
80  sind  dies  Sätze,  welche  wohl  erst  wieder  einer  BcLTÜndun«;  bedürfen.  -  l»as 
Verhalten  der  Heilinirunf:  /u  den  objeetiven  Erfonb  i  iiis-.  n  nacli  der  «gemeinen 
Lehre  wird  denn  auch  bcirreiflieber  Weise  als  Ari;um»  iil  i;e<;(  n  die  Kückziehung 
aufpetiilirt  (von  Windseheid  ei lullte  Hed.  H  f«:.).  nach  dem  (besagten  ist  dies 
jedoch  nieljt  haltl>ar.  Im  Resultate  datnit  einverstanden:  Eitting  Rüekziehung 
19-fg.,  Kniep  bed.  Novation  52  fg.,  Unger  Pr.  ß.  2.  74  Note  68. 

**>  L.  7  §.  14  D.  4S.  4,  L  S13  pr.  D.  50.  16,  SchOnemann  19,  Wendt 
bed.  Rechisg.  48  fg.,  Kariowa  91,  Vangerow  F.  §.  95  Anm.  II.  1.  c,  W&chter 
wart  Pr.  R.  i,  708,  Unger  Pr.  B.  1  75  Note  69. 

'*)  L.  S6  §.  5  D.  40.  5,  L  64  D.  45.  1,  1.  S6  D.  45.  3,  Eitting  Arch.  39. 
m  fg..  SchenrI  191  fg.,  Windacheid  P.  g.  9 i.  (Denselben  Satz  drückt  Holder 
Viert'  lj.  IS.  178  jedoch  in  nnrieltti.:»  r  Fassnng  dahin  ans.  dass  „der  erklärte  Wille 
au  behandeln  ist,  als  ein  erst  mit  dem  £intritte  der  Bedingung  Eintretender^.) 
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benden  Bedingung  hat  also  die  Wirkung  einer  Befristung,  durch  ^reiche 

die  Pflicht  zur  Erfüllung  der  Obligation  bi.s  zum  Eintreten  der  Bedin- 
gung hinausgeschoben  wird").  Das  Entgegengesetzte  konnte  mau  nur 
in  Folge  einer  ausdriirklit  lien  Veral»re<lmig  <lt'r  Parteien  annehmen  '"), 
in  welchem  Fallt'  jrilmh  ni«-ht  mehr  von  einer  antschifbendfu  Ht'tlingung 
gesprochen  wenb-n  kann  *^).  Abgesehen  von  einer  solchen  Verabredung 
ist,  da  die  Forderung  erst  mit  dem  Eintritte  der  Hedingung  litllig  wird, 
fttr  alle  Nfomente.  weiche  »ich  nach  der  Fälligkeit  der  Obligation  richten, 
der  Eintritt  der  Bedingung  entscheidend.  Vor  deren  Eintritt  besteht 
also  kein  Verzug,  die  Veijfthrung  beginnt  von  dem  Zeitpunkte  des 
Eintrittes  der  Bedingung  an  zu  laufen  *^),  erst  Von  dieser  Zeit  an  bat 
der  Promissar  die  I>Vttchte  in  Anspruch  zu  nehmen**)  und  ?on  da  an 


A.  II.  Sebolin  t  fg.,  9  fg.,  welcher  die  reme  Bcdingnng  von  der  mit  dem  die* 
eemhinirten  Bedingoog  ontencheidet;  nnr  bei  letiterer  trete  dM  im  Texte  Gesagte 
eu,  hei  der  kIimii  BediDgmig  will  aber  der  hediagt  WoOeade  aicht  ia  der  Zokaaft, 

»ftndern  er  will  jetzt,  wenn  er  überhaupt  will;  ob  er  aber  flborhaupt  wolle,  mache 
die  Zukunft  klar,  indem  die  Btdincung  in  dieser  Beziehung  dadaratorische  Bedea- 
tunp  habe.  Dabei  fü^t  Schulin  11  hinzu,  dass  reinf  R»'din«rnnp'n  in  pra,ci  selten 
vorkommen  dürften.  (<nir»'n  Schul  in  bes.  Holder  a.  a.  0.  IsO  ip. )  Derartige 
rein«^  Bciliiimini:»  n  kciiniicn  nun  zwar  nidit  s<»  x  lirn  vor.  wie  Si  lmlin  meint, 
doch  pHt'fjt  irian  sie  ainlcrs  zu  benennen.  Sobald  naiiilich  anpt  iiounii«  ii  wird,  dasR 
»lie  Pait'  i<  n  mit  Beisetzung  der  Bedingung  nicht  aucii  die  Ertüllunp  suspendiren 
wollten,  hört  die  Bedingung  auf  eine  aufschiebende  zu  sein  und  sie  wird  zur  auf- 
lösenden. Die  reine  Bedingung  Schulin^sist  also  nichts  Anderes  als  die  auflösende 
Bedingung. 

*')  L.  tt  pr.  D.  36.  I:  fsr  ecndüuimm  dies  denumtiratur^  1.  59  D.  i5.  1« 
Fitting  Arch.  39.  339  fg.,  Sehenrl  186,  VangerowP.  f.  95  Aam.  II.  i.  c.  8, 
Windscheid,  W&chter  a.  d.a.  0.,  Unger  Pr.  R.  t.  76  Noten  Tt  q.  73  (a.  H. 

Köppen  174  fg.).  Dadorch  erledigt  sidi  ein  grouser  Theil  der  Bedenken,  welche 
gegen  die  Rflckziehnng  der  Bedingung  erhoben  worden  sind.  Wenn  z.  B.  Eisele 
Arch.  r,0.  267  fg.  sich  gegen  die  Rückziehung  ausspricht,  weil  die  Bedingung  die 
Intensität  des  Willens  schwäche  und  diese  Wirkung  der  Bedingung  nur  die  Horn- 
niung  der  Realisirunt:  des  Willens  sein  krmne.  beweist  dies  r.ur.  dass  die  Erfül- 
lung, denn  dies  ist  eben  die  Reali^irung  des  Willens,  bis  zum  Eintritt  der  Bedin- 
gung hinausn-fschoben  wird. 

")  Omditio  prnfpo>tera.  1.  Hi  D.  45.  1,  1.  40  i.  f.D.  18.  i,  Windscheid 
P.  §.  91,  Unger  Pr.  R.  1  76  Note  TS. 

**)  S.  oben  Note  tO. 

**)  L.  7  §.  4  C.  7.  39,  Schönemann  t5.  Koppen  173,  Tangerow, 
Wichter  a.  d.  a.  0.,  Unger  Pr.  R.  S.  75  Note  69. 

**)  L.  4  pr.  D.  18.  t,  1.  8  pr.  D.  18.  6,  Windscheid  erfOUte  Beding.  1% 
Schonemann  18  fg.,  Eisele  Arch.  50.  316,  Sehenrl  186,  tltfg.,  EOppen  171, 
Adiekes  107  fg..  Unterholzner  SehoIdT.  1.  103»  Koch  Ford.  t.  257,  Vange- 
BsstBOhrl,  OUifftlioBMirMht.  J.  31 
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hiiiton  <lie  Verzugszinsen'*).  In  allen  diesen  Beziehungen  tritt  also  keine 
KuckziehuiiK  der  Bedingung  ein*'). 

Das  Ergebniss,  zu  dem  man  auf  dieüe  Weise  gelangt,  Itot  sich 
kurz  in  den  Sätzen  zusammenfassen,  dass^die  Obligation  von  dem  Zeit- 
punkte des  Yertragsabechlttsses  an  existirt,  dass  ihre  Fftlligkeit  aber 
erst  mit  der  Erfbllung  der  Bedingung  eintritt'*). 

2.  Wirkung  de«  Wegfalles  der  Bedingung.  Gorade  diis  Eut- 
gegengosotzte  findet  statt,  sobald  es  sichergestellt  ist,  dass  die  Bedin- 
gung nidit  eintritt.  Es  wird  damit  ausser  Zweiiol  gesetzt,  dass  der  Ver- 
trag nicht  zu  Stande  gekommen  ist  und  zwar  ist  es  dann  gewiss, 
diiss  schon  damals,  als  die  getrenseitigeFi  Erklärungen  ahgegehen  wurden, 
der  Vertrag  nicht  als  gewollt  erklärt  wurde,  dass  er  also  zu  keiner 
Zeit  zu  Staude  gekommen  ist  -'"). 

3.  Zustand  während  des  Schwebens  der  Bedingung.  So- 
lange die  Bedingung  schwebt,  ist  es  noch  ungewiss,  ob  die  Bedingung 
eintreten  wird,  ob  also  der  Vertrag  als  gewollt  erklärt  wurde  oder 
nicht*').  Durch  die  Art  und  Weise,  wie  das  Bechtsverhältniss  während 
dieses  Zustandes  geordnet  wird,  unterscheidet  sich,  wie  bereits  hervor- 
gehoben wurde,  die  aufschiebende  Bedingung  von  der  auflösenden.  Bei 


row  P.  §.  95  Änm.  II  I.  c,  Wftcbter  wärt.  Pr.  R.  2.  708  fg..  Unger  a.  t.  0., 
Kirchsteiter  361.  -  A.  M.  Tbibant  dv.  Abb.  36S  fg^  Seil  Trad.  lU  fg^ 
Sintenis  C.  K.  §.  SO  Note  S9  nnd  anch  (wenn  nichts  Anderes  verabredet  wude) 
Savigny  Syst  3.  15S. 

»•)  Schearl  186. 

")  Wurde  eine  UnttTlassuug  bedungen,  so  b.  zielit  sich  dir  Veipfliehtong 
sor  Unterlassung  auch  erst  auf  den  Zeitpunkt  nach  pjntritt  der  Bedingongf  Van- 
gttow  V.  §.  Il.'i  Anm.  U.  1.  c.  3;  a.  M.  Sr ho url  ISy. 

T»it^  lii>'r  viirjretrajiene  Ansi.  Iit  wird  vorln  trn  von  Vangerow  P.  pr> 
Anni.  11.  1.  S(  Im  url  ls3  lg.,  (dtr  ulirigiiLs  S.  l'tV  fV.  ]w\  gewillkürt »n  H.din- 
gungen  eine  ^Hi\<  kwirkuiiL:'"  .iiiiHinint .  welc  he  er  von  dt  r  hei  gesetzlichen  Bedin- 
gungen eintretenden  .^Kuekziehung"  unterseheidet )  und  wohl  aueh  von  Arndts  P. 
§.  71  bes.  Anm.  4.  Eigentlich  sagt  aacb  Ihering  in  Jahrb.  t.  JDugm.  iO.  528  Note 
166  dasselbe,  wenn  er  lehrt,  dass  der  Tag  des  Vertragsabsoblosses  als  jener  Ui 
Betracht  kommt,  wo  das  Geschäft  abgeschlossen  worden  ist,  und  dass  als  Tag  an 
welchem  das  Becht  entstanden  ist,  der  Tag  des  Eintrittes  der  Bedingung  n 
nennen  ist 

")  L.  4  ^  «  D.  S.  14,  1.  37  D.  18.  1,  1.  19  D.  18.  4.  1.  8  pr.  D.  18.  6.  1. 

96  D.  28.  7.  1.  63  §.  7  i.  f.  T).  36.  1,  L  «1  D.  46.  3.  Seil  Trad.  168  fg.,  Schearl 
«S9  fg.  Koch  Ford.  2.        Vungerow  P.  §.  95  Anm.  III.  Savignj  Syst.  3.  180. 
Arndts  P.  §.  70.  Windscheid  P.  §.  8«.  langer  Pr.  R.  J.  70. 
")  Sehenrl  a.  a.  (>..  Sintenis  C.  B.      iO.  IL 
ünger  Pr.  K.  i.  69  fg. 
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erslerer  bat  das  dnreh  den  Vortrag  beabachtigto  VerbältniBS  zwisoben 
GUnbIger  und  Scbnldner  vorUiifig  nocb  keine  Wirkung  und  es  wird  so 
gehalten,  ak  wQrde  die  Obligation  gar  nicht  existiren'*). 

Während  des  Schwebens  der  aufschiebenden  Bedingung  kann  dem- 
nach die  im  Vertrage  zugesagte  Leistung  nicht  eingefordert,  insbesondere 
auch  nicht  eingekhigt  werden  so  dass  sie  in  dieser  Beziehung  ganz 
wie  eine  betagte  behandelt  wird.  Ja  dies  geht  so  weit,  dass  selbst  wenn 
eine  bedingte  Fordeiim«;  inthümlii-lior  Weise  bezahlt  wortleii  wäre,  die 
Zahlung  mit  der  condictio  Imlehiti  zui  uek}]fef(>r(lert  werden  kann 
was  bei  Zahlung  blos  beta^^ter  Forderungen  uieht  der  Fall  isi.  Ihisselhe 
gilt  auch  für  di(i  bedingte  Liberation,  die  BetVeiiniLr  iiestcht  da  eist  von 
dem  Eintritte  der  Bedingung,  vor  diesem  ZeitpunJite  kann  die  Forde- 
rung eingefordert  werden,  gerade  so  als  hätte  die  bedingte  Liberation 
nicht  stattgefunden. 

Do.  1)  steht  die  Sache  während  dieser  Zeit  nicht  so,  als  wäre  gar 
keine  Willenseinigung  zu  Stande  gekommen  denn  das  obligatonscbe 
Vorbflltniss  hängt  während  des  Schwebens  der  Bedingung  nicht  mehr 
von  der  k&nftigen  Willenseinigung  der  Parteien  ab,  sondern  von  einem 
anderen  Umstände,  der  Bedingung,  und  es  ist  daher,  nachdem  eine 
wahre  Bedingung  nicht  blos  im  Willen  des  Verpflichteten  bestehen  kann, 
das  Entstehen  des  Forderungsrechts  der  Willkür  des  Verpflicbteten  ent- 
rückt'*). Man  bezeichnet  dies  als  den  Zustand  des  Gebundenseins '^). 

*>)  L.  13  f.  5  D.  so.  i:  qvMm  mterim  mhSL  dAMtnir,  L  38  |.  1  D.  41.  t, 

L  S13  D.  50.  16,  Gotting  *il  fg..  Scheurl  Mi  fj;..  Vanperow  P.  §.  95  Anm. 
I,  SmTigny  Syst.  3.  löO.  Brinz  P.  2.  U78,  Win.lsrheid  P.  §.  89. 

Enner»  rrus  PO,  Untcrh olziirr  S<'hulilv.  |.  KM. 
»V)  L.  Iti.  l,s.  i,s.  VA^  I>.  Ii.  r,.  1.  H  j.r.  r>.  IM.  fi.  Sr  It  Uli  r mann  i%  Scheurl 
lt7,  Wend»  b.-d.  Kt-rlit.-j:.  :iO  tj:..  Vangorow  V.  i^.  '.»;;  Anm.  I. 

Fitting  in  Z.itsch.  t.  H.  R.  t.  2')o  Nut»  77  bezeichnet  dies  als  Vor- 
wirkuiig;  dagegen  jedoth  Wendt  lad.  Ri  chtsg.  t  ig. 

Küppen  166,  Savigny  Syst.  3.  löO,  Vangerow,  Sinteni»,  Brinz, 
Windteheid  a.  d.  «.  0. 

*')  SchdnemaBn  45,  Windscheid  erfttUte  Bed.  17,  Scheurl  123,  Ihe- 
ring  in  Jahrb.  1  Dogn.  iO.  464  (welcher  ffir  diesen  Zustand  seinen  Begriff  der 
paasiren  Wirkongen  eines  Rechtsverhiltnisses  Terwarthet),  Windscheid  a.  a.  0., 
Wächter  wfiri  Pr.  B.S.  697.  —  Ihering  a.  a.  0.  ond  Geist  d.  rem.  B.  3. 160  fg., 
Schearl  122.  dann  Köppen  164  fg.  charakterisiren  den  Zustand  während  des 
Schwebens  der  Bedingung  dahin,  dass  sie  sagen,  di*  }«  dingte  Obligation  sei  eine 
solche,  welche  soccessive  entsteht,  während  des  Sdiwtbeus  der  Bedingung  sei  die 
Obligation  in  ihrer  Bildung,  im  Entstehen  begriflen,  sie  trage  den  Entwicklungs- 
keini  eintr  Fordorung  an  Ich  glanbe  nicht,  dass  diesos  BiM.  und  mehr  als 

ein  Bild  kann  diese  Ausdrucksweise  doch  nicht  sein,  zutretfcud  ist  und  dass  damit 

81  • 
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Pit'se  Gebundenheit  ist  aber  nur  eine  hypothetische,  denn  sobald  die 
Bedingung  nicht  eintritt,  fällt  die  Gebundenheit  weg,  und  es  ist  also 
während  des  Schwebens  der  Bedingung  noch  ungewiss,  ob  eine  Qebon- 
denheit  vorhanden  ist'*),  indem  dieselbe  nur  insofern  besteht,  als  es 
nicht  möglich  ist,  durch  blosse  Aenderung  seines  Willens  den  mit  dem 
Eintreten  der  Bedingung  willkürlich  verknüpften  Folgen  entgegenzu-  . 
treten**).  Man  kann  dies  dahin  ausdrücken,  dass  für  den  bedingt  Be- 
rechtigten eine  von  der  Willkür  des  Verpflichteten  unabhftngige  Mö^^- 
lichkeit*")  oder  Hoffnuu^^*')  <lcs  Erwerbes  vorhanden  ist,  welche  HofTuuii^' 
je  nach  der  Wahrscheinlichkeit  des  Eiuiiittes  der  Bediijguug  eine 
grössere  o<k'r  kleinere  sein  kann. 

Zur  Sieheruu«]:  «lieser  Ilortnunjr  gestattet  das  röniisehe  Hecht,  «lass 
der  Bererhtijjte  unter  Umstanden  die  liestelluug  einer  Caution  zu  st  iuer 
Sicherung  fordern  könne  uu<l  hierin  liegt  allerdings  eine  Ausnahme  von 
der  allgemeinen  Kegel,  dass  das  obligatorische  Verhältniss  während 
des  Schwebens  der  Bedingimg  noch  keine  Wirkung  für  Gläubiger  und 
Schuldner  hat  Die  Fälle  des  römischen  Bechts^''),  in  welchen  eine 

das  Wesen  des  Sclnvi  bezustamles  deutlich  peiiiaelit  winl  (s.  \V  i  n<l  s cli  c  i d  P.  §.  S".' 
Note  i:?a).  Es  pewinnt  bei  dieser  Aut-druekswt  ise  mnvillküi lieh  d«  ii  Auseheiu,  al> 
Avilrdo  während  des  Schwebezustandes  ein  suecessives  Heranreifen  der  Obligation 
stattfinden,  während  doch  die  Sachlage  die  ganze  Dauer  dieses  Zustandes  hindurch 
gleich  bleibt.  Ausserdem  passt  dieser  Ausdruck  nur  fBr  den  Fall  des  spiteres 
Eintretens  der  Bedmgung;  ftUt  sie  hingegen  weg«  so  zeigt  es  sieh,  dass  weder  ehi 
Entwicklungsstadiuni  nodi  ein  HenmreÜen  stattgefunden  hat. 
Arndts  P.  §.  71  Amn.  4  fg. 

**)  Scheurl  145.  Durch  diese  Alimentation  wird  auch  die  Einwendung 
KOppenV  169  Note  73  gegen  den  Ausdruck  ^Gebundenhcif*  beseitigt. 

")  Scheurl  7i,  Arn-lts  P.  §.  70.  Windseheiii  P.  §.  89. 

*')       i  I.  :J.  lö.  1.  öil».  .'JO.  ir».  Seil  Tra.l.  IS  fV.  Seheurl  i'M,  Kippen 
1^'..  rnterholzner  Sehuldv.  I.  KM.   Hudortf  zu  Puchta  P.  §.  61  Note  r, 
Sintcnis.  Brinz.  Wiiehter  a.  d.  a.  O.-.  dapepen  (iöttinp  i07. 

*•)  S.  dieselben  ]>ei  Sehrmeniann  Ii  fg..  Wendt  bed.  Kord.  M)  fg.. 
Arndts  P.  §.  70  Aniii.  i.  Brinz  P.  t.  1187  fg.  Dios  beweist,  dass  wahrend  des 
Sohwcbens  allerdings  ein  obligatorisches  Verhiiltniss  besteht  (Schone mann  30  fg.), 
u.  I.  ist  dies  ein  eigenthflmliches,  durch  besondere  gesetzliche  Bcstimninng  herror- 
gerufenes  VerhUtniss.  In  diesem  Sinne  heisst  es  1.  42  pr.  D.  44.  7:  plaeet  etiam 
pendmtU  e<mdUiane  erediUnrem  esee^  s.  audi  L  67  D.  45.  1,  1.  10.  54  D.  50.  16, 
Gotting  Si8  fg.,  Wendt  bed.  Rechtsg.  4,  Windscheid  P.  89  Note  11.  Es 
liast  sich  dieses  Verhftltniss  ganz  gut  als  eine  bedii^;te  Obligation  und  das  Ge- 
schäft als'  ein  bedingtes  bezeichnen  (Wendt  bed.  Reditsg.  3,  Arndts  P.  §.  70) 
und  ebenso  Icanu  n)an  auch  von  bedingter  Beri  rlifignng  und  Veri'flichtung  sprechen. 
Wendt  bed.  Rechtsg.  .S.  Wendt  bed.  Ford.  «3  fg.  Zwar  hat  sich  Wind- 
scheid  P.  §.  89  Note  13a  gegen  diese  Bezeichnung  als  irrefflhrend  ausge- 
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Gantion  gefordert  werden  kann,  sind  heut  zu  Ta^e  alle  antiquiri  Nadi 

teterreichischeni  RiM-lito  kann  nur  in  loli^ondBn  zwei  Fällfii  die  Sicher- 
stellung einer  anfschiebond  bedinjxteu  Forder un«jf  beg^ehrt  werden:  1.  für 
ein  aufscbiebend  bedingtes  Vermiicbtniss,  welches  einem  Minderjährigen 
oder  Pflegebefohlenen  hinterlassen  ist,  muss  von  dem  Erben  Sicher- 
stollniig  geleistet  werden*")  und  2.  in  §.  IG  Conc-Ordg.  wird  verordnet, 
dass  wer  eine  aufschiebend  bedingte  Forderung  im  Concurse  anmeldet, 
das  Begehren  auf  Sicherstellung  der  Zahlung  für  den  Fall  des  Eintrittes 
der  Bedingung  stellen  kann. 

n.  Auflösende  Bedingung.  Auch  f&r  die  auflösende  Bedingung 
sind  die  erwähnten  drei  Zustände  zu  unterscheiden,  welche  hier  in  fol- 
gender Reihenfolge  betrachtet  werden  sollen:  1.  Znstand  während  des 
Schwebens  der  Bedingung,  2.  Wirkung  des  Wegfallens  und  3.  des  Ein- 
trittes der  Bedingung. 

1.  Zustand  während  des  Schwebens  der  Bedingung.  So 
lange  die  Bedingung  schwel)t,  wird  das  Rechtsverhältniss  so  geordnet, 
als  wäre  keine  Bedingung  beigesetzt  worden  das  Forderungsreeht 
(ebenso  die  Liberation)  wird  behandelt,  als  hinge  es  von  keiner  l^edin- 
gung  ab.  Es  kann  daher  über  das  Forderungsreeht  nicht  nur  verfügt 
und  dasselbe  ebenso  wie  die  Verpflichtung  auf  die  Erben  übertragen 
werden,  sondern  es  kann  auch  der  Gläubiger  die  Erfüllung  begehren  *^). 

Nach  österreichischem  Rechte  ist  der  unter  einer  auflösenden  Be- 
dingung Forderungsberechtigte  flbrigens  in  einem  Falle  verpflichtet, 
wenn  er  während  des  Schwebezustandes  die  ErftkUung  b^ehrt^  Sicher- 
stellung zu  leisten;  nach  §.16  Conc-Ordg.  kann  nämlich  bei  Anmel- 
dung einer  mit  einer  anflösenden  Bedingung  behafteten  Forderung  zwar 
die  Zahlung  begehrt  werden,  es  muss  jedoch  für  den  Fall,  als  die  Be- 
dingung eintritt,  Sicherstellung  geleistet  werden. 

2.  Wirkung  des  Wegfall ens  der  auflösenden  Bedingung. 
Fällt  die  auflösende  Bedingung  weg,  so  tritt  das  Gegeutheil  von  dem 


s|iriKlifn.  Weil  wälin-nd  ih-s  Scliwi  b.  iis  «Irr  P.i  iliiij^miii:  das  Kfcht  nodi  niclit  wirk- 
paiii  ist.  ja  vielleicht  (bei  Weltall  i|t  r  Ptdiiii^r,],,!,'-)  jrar  niclit  entsteht;  allein  daraus, 
liass  man  diese  Ausdrücke  gebraucht,  lolgt  ja  niciit,  dass  mau  damit  unrichtige 
Begriffe  verbinden  niü.sse. 

**)  f.  160  d.  Get.     9.  August  1884  R.  G.  B.  Z.  SOS. 

Wfthiend  des  Schwebens  der  Bedingnng  wird  das  Geschäft  als  negotium 
purum  beseichnet,  1.  8  pr.  §.  1  L  4  §.  3.  5  D.  18.  8,  L  t  §.  4.  5  D.  41.  4, 
Csyhlars  Koch  Ford.  S.  858,  Savigny  Sjat.  3. 154,  Arndts  P.  §.  70,  Unger 
Pr.  B.  8.  76. 

Cxyhlars  SS,  Wftehter  wflrt.  Pr.  B.  8.  711 
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ein,  was  bei  der  aufschiebenden  Bedinsrnng  stattfindet  Es  ist  durch  den 

Wefiffall  einer  solchen  Bedinjruni?  jrewiss  «feworden,  dass  die  AuflGsnng 
dos  durch  deu  Vertra<r  heirrfindetni  Verhältuisses  nicht  eintreten  wird, 
der  hishon'fr»^  Kt'cht>ziistaiitl  <hinert  daher  nun  als  eiu  gewisser  unver- 
ändert fort  ^*'),  «jfiM  iide  so  als  wäre  der  \  ertrag  von  Aufaug  unbedingt 
geschlüs.^cu  worden*'). 

3.  Wirkuni:  des  Eintretens  der  auflösenden  Bedin^unif. 
Durcli  das  Eintreten  der  auflösenden  Bedingung  wird  der  Vertrag  zu 
nichte*'*).  Dies  hat  seinen  Grund  nicht  im  Eintreten  der  Bedin*juntr, 
son«lern  in  der  Willenserkläning  der  Parteien,  welche  dahingeht,  dass 
für  deu  Fall  des  Eintretens  der  Bedingung  nicht  gewollt  wird.  Sobald 
also  dies  stattfindet,  zeigt  es  sich,  dass  ein  Vertragswille  nicht  als  vor- 
handen erklflrt  wurde  ^*),  der  Vertrag  ist  wogen  Mangel  des  erforder- 
lichen erklärten  Vertragswillens  nicht  zu  Recht  bestehend  und  die  Ver- 
hältnisse sind  so  SU  regeln,  als  wäre  ein  Vertrag  gar  nicht  geschlossen 
worden  In  diesem  Sinne  findet  sich  demnach  auch  hier  eine  Rflck- 
ziehung  der  Bedingung      Daraus  folgt,  dass  nunmehr  jeder  Thell  be- 

**}  Sintenis,  Unger  a.  d.  a.  0. 

L.  15  pr.  D.  i8.  2,  Sintenis,  ArndtB,  Wächter  a.  d.  a.  0.,  Wind- 
scheid P.  §.  88. 

*')  Ne>iotiuin  sul  cmul'itirme  refiolin'tvr.  LSD.  18.  1,  1.  2  D.  18.  2,  L  1  D. 
18.  3,  1.  i      4  I>  41.  4.  Czylilarz  T.i  f^. 

*»)  Wiiulsrhiid  erfüllte  Bed.  r.'>  fij.  u.  P.      iH.  Unger  Pr.  K.  1  70  f^. 

»M  L.  :j.  r.  55.  l  l).  1«.  1,  1.  4  ^5.  {  1.  9  1).  18.  2.  1.  i.  4  pr.  1.  5.  6  §.  1  I. 
8  n.  IS.  :\.  1.  ii  |.r.  I).  IM.  2,  1.  l!t  I>.  41.  .{.  1.  i  5?.  :i  D.  4t.  4,  1.  H  Mi  D. 
4:{.  2'k  C'/.)lilurz  i:i  38,  Schuliii  74,  Sintenis  a.  a.  0..  Arndts  P.  §.  "II, 
Keller  P.  %  51,  Windscheid  P.  §.  90  Note  4.  I  nger  Pr.  R  2.  78.  Anders 
würde  sich  die  Sache  stellen,  wenn  die  Absicht  der  Parteien  dahin  ging,  dass  mit 
dem  Eintreten  eines  Umstandes  die  Wirkungen  eines  Vertragea  nur  fttr  die  Znkonft 
{«je  nunc)  zn  endigen  haben;  in  einem  solchen  Falle  bat  man  es  aber  nicht  mit 
einer  Besolntirbedingong,  sondern  mit  einem  Ungewissen  Endtermine  zn  thnn«  s. 
nnten      3'»  und  vgl.  Wächter  wflrt.  Pr.  R.  2.  717  fg. 

'■")  \.  4  §.  D.  ts.  2.  I.  H  D.  IS.  X  1.  M  D.  20.  1.  1.  :i  I>.  20.  W  ind- 
selieid  .ilüllte  IVd.  5i4  fg.,  Könier  bed.  Novation  :m  Note  3.  Scheurl  iM  fsr.. 
Tzvlilarz  :{S,  S.  liulin  4S  fg..  7:;.  Van jrerow  P.  9(;  Atmi..  Rrinz  P.  2.  ÜHl 
fi'..  \Vinds<lM  id  P.  4;.  91.  Wiiehter  wiiit.  Pr.  H.  2.  7i:i.  l'nir'  r  a.  a.  (>.  - 
(jeg<'n  »lit-  llüt  k/.ii  liuiiii:  dieser  Bedingung  jeil'n  !)  I»i«'  st  r  in  Z<  ilsrh.  f.  Civ.  u. 
Pr.  S.  1  l'ir.  u.  i7o  f>..  S.-Il  Tiad.  2l;>  f«r..  Kr,),],,  n  l'.m  fg..  Karh.wa  «t",  f c  . 
l'ngi-r  l'r.  1».  2.  78  Note  7<i  (di«si'r  jedmli  nur  für  das  runiische  Keclitj,  wogegen 
in  ausführlicher  Widerlegung  Vangerow  a.  a.  0.  Auch  Arndts  P.  §.  71  Anm.  6 
will  die  Rfickziehang  der  Resolutivbedingung  nicht  unlx^dingt  annehmen,  ohne 
sich  jedoch  hierttber  näher  auszusprechen.  Von  der  auflösenden  Bedingung  ist 
zu  unterscheiden  der  unter  einer  aufschiebenden  Bedingung  geschlossene  Neben> 
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rechtigt  ist,  die  ROekstellnng  des  auf  Grand  des  Vertrages  Gegebenen 
KU  fordern*'),  da  es  sich  heraust^estellt  hat,  dass  sine  causa  gesehen 
worden  ist.  Mit  der  Hanptsuclio  rafi.ssen  auch  die  aus  derselben  iu  der 
Zwischenzeit  gezogenen  Früchte  herausgegeben  werden"). 

3.  QieigeitUehe  iediig iigea. 

§.  38.  Das  charakteristisclK'  Merkmal  d»'r  BediucfUDg  liegt  dariu, 
dass  veniiügo  Privatwillkur  das  Zurechtbestehen  des  Vertrages  zur  Zeit 
seines  Abschlusses  nooli  ungowiss  ist.  Eine  Bedingung  im  eigentlichen 
Sinne  ist  also  nicht  vorhanden,  wenn  der  Wille  von  einem  Umstände 
abhängig  gemacht  wird,  welcher  diese  Ungewisebeit  nicht  rrzeugt, 
oder  wenn  der  Bestand  des  Vertrages  von  einem  Umstände  abhfingt 
ohne  BQcksicbt  darauf,  ob  die  Parteien  diese  Abhängigkeit  als  gewollt 
erkl&rt  haben.  I>ie  Umstände,  von  welchen  das  Vorhandensein  einer 
rechtlich  wirksamen  WillenserU&nmg  in  Fällen  dieser  Art  abhängt, 
sind  daher  audi  nur  als  aneigentliche')  oder  Scheinbedingungen 
zn  beseichnen. 

Zn  den  nneigentlichen  Bedingungen  gehören:  I.  die  stillschwei- 

f:»'ijde,  II.  die  auf  V  ergangeuh  eit  oder  Gegeuwart  iiirlicbe, 
III.  die  uoth wendige  und  \\.  die  unmögliche  Bedingung.  Kndlicb 
ist  hier  auch  mwh  V.  die  unerl;iubt<3  Bedingimg  in  Betracht  zu 
ziehen,  welche  zwar  ihrer  Natur  nach  eine  eigentliche  Bedingung  ist, 

Vertrug  auf  künftige  Eingehung  des  den  ursprilnj^^liclit  ii  \\rtrug  auflösenden  Ver- 
trages (1.  \i  D.  19.  f),  1.  i  C.  4.  54),  iu  Folge  dessen  bei  Eintritt  der  aufschie- 
benden Bedingung  der  obligatorinche  Ansprach  anfEifBllnng  dieses  Nebenvertrages 
geltend  gemacht  werden  kann. 

*')  L.  4  pr.  D.  18.  3,  Sintenis  C.  B.  §.  97.  I.  I.  5.  a,  Unger  Pr.  B.  S. 
18  Note  17.  Diese  Forderang  anf  Bflckstellnng  kann  erst  nach  dem  Eintreten  der 
Bedingung  gesteilt  werden«  iosoferae  ist  aUerdings  anch  in  der  anflOsenden  Bedin- 
gung ein  Jie.t  enthalt»'n,  v^l.  Vanperow  P.  §,  9fi  Anm. 

")  L.  7  §.  1  1.  12  D.  \i.  4.  1.  4      4  1.  G  pr.  1.  U\  D.  18.  2.  1.  4  pr.  1 

1.  5  D.  IM  1.  11  s.  10  I).  43.  2i.  1.  .-.o  D.  49.  14,  Seil  Trad  i'AH  tV..  Wind- 
scheid erfüllt."  B.mI.  V.l  Kuppen  192  fg.  Sintenis  (".  R  4}.  20  II,  Arndts, 
ünger  a.  d.  a.  O.    Dazu  tr''li''reii   au<li   Zinsen  vom  Kantpreise.   Unirer  Pr.  R. 

2.  78  Note  77.  Nach  ustt-rn  irliisctH  in  Hetlit<-  Ix-striit  für  den  resolntivtn  Verkauf 
mit  Vorbehalt  eines  bessi-nii  KaiUVrs  im  Fall  des  Eintretens  der  Bedingung  die 
auf  Zweckmässigkeitsgründen  beruhende  Bestimmung  des  §.  1085  a.  b.  G.  B.,  dass 
die  Nutzungen  der  Sache  nnd  des  Cteldes  gegen  einander  anfgeboben  werden. 

*)  DarQber,  dass  diese  Üngewissheit  eine  objectiTe  ist,  s,  oben  $.  36  Note  10. 

*)  Arndts  P.  §.  66,  Windscheid  P.  §.  87. 

*)  Scbenrl  94,  Enneceerns  9t,  SaTigny  Syst.  3.  ISS  Note  b. 
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die  sich  jedoch  ziifolge  positiver  Vorschrift  in  ihieu  Wirkungen  von  der 
eigentlicheu  Bedingung  unterscheidet. 

Qewissermassen  kannte  man  hieher  audi  widersinnige  oder  ganz 
unverständliche  (perplexe)  Bedingungen  zählen,  die  entweder  an  und 
für  sich  unverständlich  sind  oder  eine  Thatsache  als  Bedingung  setzen, 
die  mit  dem  Entstehen  des  rechtlichen  Erfolges  nicht  vereinharlich  ist, 
doch  ist  in  solchen  Fällen  eigoutlich*  nicht  die  Bedingung;  sondern  viel- 
mehr die  ganze  Willenserklärung  widersinnig  oder  einen  Widerspruch 
enthaltend  *)  und  dalior  auch  nichtig '"). 

1.  Stillsch wi'ig«'ii(Uf '^l  liiMlingungeu  "')  {coiuUtwnei>\  qttae 
tacite  iusunty  quae  extrumefus  veniunt*")^  condiliones  iacitae'^)^  con- 
ditionea  juris  sind  Unistandp,  welche  nach  der  Natur  des  Vertrages 
oder  seines  Inhaltes  auch  ohne  darauf  gerichtete  Willenserklärung  *')  ein 

Fittinjf  Areh.  HG.  4i4.  Würde  ilie  Bedingunt,'  vtrstän<lliili  stir»,  jtdinh 
«twas  sich  sclltst  Widersprt'chondos  fiithalttMi.  so  \vär<  si«-  iiitlit  pfiplts,  smidern 
vicliiK-lir  uniiiügluli  (/.  B.  »'incii  viereckigen  Kreis  zirlim),  Ni}i|)el  4.  (»!♦<». 

Hi  l>.  is.  7.  1.  «8  j.r.  1>.  1  1.  :{^»  I>.  iü.  4.  §.  (if)7  \  '^\  mit  5».  S«iS 
a.  b.  (i.  H.,  Scheurl  281  fg.,  Fi t tili g  Arch.  Tili.  42:{  fg..  l'uolitu  1'.  §.  tiO, 
Arndts  P.  §.  Ii,  WindBrheid  P.  g.  93  a.  £.,  Stubenranch  3.  56»  Wini- 
warter  4.'  87.  —  A.  H.  Helm  t38,  denen  Ansicht  dahingeht,  daaa  weim  die 
Unveratindlichkeit  hloa  in  dem  Tbeile  der  Erklämng  liegt,  welcher  die  Bedingung 
enthftlt»  nnr  die  6«dingang  nngflltig  ist;  allein  abgesehen  davon,  dass  dieses  gegen 
die  positive  Bestimmung  des  Gesetzes  Verstössen  wfirde,  kann  nidit  ansser  Acht 
gelassen  werden,  dass  in  einem  solchen  FaUe  nicht  ersichtlich  i»t,  unter  welchen 
Voraussetzungen,  also  ob  überhaupt  gewollt  wurde,  und  es  ntuss  dahttr  der  ganze 
Vertrag  als  unverständlieli  und  daher  iiii  litig  betrachtet  weril  ii. 

•)  Davon  ist  zu  unterselieiden  die  stillsehweigend  erklärte  Hi  diiigung.  weUlie 
zu  den  eiir«  utlieh.  n  diiigungeii  gehört  ilJeisjdele  in  1.  flV  §.  1  I>.  IH.  i.  1.  107 
D.  :V.K  1).  M  ühleiih  rueli  in  (iUiek  41.  S.{.  Kniie.  e.  rus  \M)  Note  l'.ts,  I  nter- 
liolzner  fc>chuldv.  1.  9Ü  fg.,  Arndts  P.  §.  ÜÜ  Anni.  9,  L'nger  Pr.  Ii.  i.  58 
Note  G. 

')  i>.  über  diese  Art  von  Bedingungen  vorzüglich  Fit ting  Arch.  39.  311  fg., 
Eisele  Arch.  60.  S78  fg.  u.  54.  109  fg.,  Scheurl  94  fg.,  Enneccerns  m  fg., 
Wendt  hed.Ford.  15  fg.,  Vangerow  P.  §.  93  Anm.  %  Brinz  P.  2.  4456  fg. 

•)  L.  Sl  B.  t3.  3,  1.  i  §.  3  1.  99  D.  33.  i,  1.  6  §.  1  L  25  §.  1  D.  36.  t, 

")  L.  68  D.  23.  3,  L  21  D.  35.  1. 

**)  h.  43  §.  10  D.  21.  1,  1.  21  D.  35.  I,  Enneccerus  123  fg..  Unter- 
holzner  Schuldv.  1.  105,  Wind  scheid  P.     87  Note  1. 

")  Eisele  Arch.  :\\.  Wi.  -  Wendt  bed.  Ford.  19  versteht  unter  contÜfio 

jiots  nur  jene  gesetzlirlie  T{<  dintruntr.  welelie  in  einem  künftigen  und  ungewissen 
Ereignisse  be>teht.  dureh  welche  daher  ein  Schwab. zustand  herbeigeführt  wird; 
datregen  Adiek«-^  lu  f-r.,  welcher  überhaupt  Ö.  it  fg.  die  gesetzliche  und  die  ge- 
willkürte Bedingung  für  wesensgleich  biUt 
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rachtiiehes  Erforderniss  für  das  Dasein  der  als  gewollt  erklärten  recht- 
Ueken  Wirkung  bilden Sie  sind  keine  echten  Bedingungen,  selbst 
dann  nicht,  wenn  sie  eine  üngewissheit  über  den  Bestand  des  Rechts- 
Geschäftes  herbeiführen  denn  es  gehört  zum  Begiiffe  der  eigentlichen 
Bediuguüg,  dass  die  Existenz  des  Vertrages  durch  den  erklärten  Willen 
der  Vertrafschliessenden  von  dem  als  Beiliugiiu«^'  ^'Hsetzten  ümstaude 
al)bäugij4  li^  niacbt  wird  '*).  Die  stillschwci*rouden  Br'ilin<jfiin.t]:on  liin^e^en 
sind  jeUeutiiUs,  sin  möiren  «jfowollt  seiu  (nhr  iiirlit,  Ertonh'iuisMf  der 
Gültigkeit  des  Vertrages  uud  werden  dalier  auch  dann  berficksii  htigt, 
wenn  sie  im  Vertrai^e  nicht  ausgesprodien  wonltMi  sind,  so  dass  ihm 
Beisetzung  etwas  UeberHüssiges  und  (ilcichirültigtis  ist  '^).  Aucli  sind 
die  Wirkungen  der  stillschweigenden  Bedingungen  nicht  immer  die- 
selben, wie  die  der  eigeutlicbeu  Bedin^^ningeu,  insbesondere  lasst  sich 
im  Gegensatz  zu  den  letzteren  für  erstere  kein  durchgreifender  (irund- 
saiz  über  die  Bückziehung  aufstellen,  da  in  dieser  Beziehung  die  Wirk- 

")  Eis.  lt.  Aldi.  r>4.   110  ff;.,  Savifcny  Syst.  3.  iti,  Arndts  P.  §.  66 

Auw.  9,  Hrinz  P.  i.  U:i7,  Wind  scheid  P.  «7. 

•»)  L.  A.i  §.  10  I).  21.  1.  1.  99  I).       1,  1.  <;      i  i.  i'i  §.  i  d.  i, 

Fii  iM'cr.rus  lä.'l  Wriidt  l)ttl.  Ford.  17  fg.,  U  ii  t  e  r  Ii  o  1  z  ii  e  r  Schuld  v.  1.106, 
V'angerow  a.  u.  O.,  Ariult.s  V.  §.  (IG. 

L.  69  D.  iH.  U:  die  stilbchweigende  Bedingung  entliült  nur  ß^tram, 
nicht  mm  e&ndUumu,  l  99.  107  D.  35.  1 ,1.  6  §.  i  L  St  §.  i  1.  25  §.  I  D.  36.  2, 
Vangerow,  Savigiij,  Arndts  a.  d.  a.  0.,  Dvorzak  S37  fg. 

")  Es  heilst  von  ihnen  daher:  firuatra  adduntur,  1.  12  D.  28.  7,  L  47  D. 
35.  1,  Hajer  Legate  191,  Eisele  Arch.  64.  427  fg..  Wftehter  wart  Pr.  R. 
2.  6B9.  (lieber  die  Einschrinknng  dieses  Satzes  im  rSndaehen  Beeilte  s.  Vange* 
Tow  a.  a.  0.,  Savigny  Syst.  3.  in  f*?..  Sintenis  C.  R.  §.  20  Note  G.)  Xaeh 
niehrereti  Soliriftstellt  rn,  so  M  ü  lile  n  bi  uch  in  Glück  41.  67  f?..  72,  Fittin«;  in 
Witsch,  f.  Haiidi'lsr.  :{lä  !>,'•  (in  Harmonie  mit  seiner  §.:{('•  Nt.te  10  In  sprochenen 
Ansicht  Obrr  dm  Mef^itV  der  Hedingunjf),  Un«^er  l'r.  K*.  i.  '.?.)  i^.  sidl  \ve»;.Mi  1.  19 
§.  1  I>.  'A^t.  I  di»'  stillsclnvt  igende  I{Mlini.'uni,'  dann  zur  <  ii^cntlicln  n  werdrn,  wenn 
sif  in  di-r  Ab.sicht  eine  Hedin^unij  zu  setzen  ausj^t  >i»iui In  n  wordt  n  ist;  wenn  aber 
die  rtehllirlie  Existenz  des  Vertra),'es  v<>n  einem  Umstände  aueb  tduu'  darauf  ge- 
riebtcte  Willens«  rkliirung  abiiängt,  so  kann  man  darin  keine  Selbstbeschränkung 
diese»  Willens  sehen;  auch  würde  es  wohl  in  den  wenigsten  Fällen  sich  feststellen 
lassen,  ob  durch  das  Ausspreclien  der  stillsdiweigenden  Bedingung  beabsichtigt 
wude  den  Vertrag  so  einem  bedingten  sn  machen:  gegen  diese  Ansicht  haben 
sich  daher  aosgesprochen  Eisele  Arch.  50.  280  fg.,  Scheurl  95  fg.,  Enneecerns 
130  fg.,  Yangerow  P.  |.  93  Anni.  1,  Arndts  P.  {.  66  Anm.  II,  Windscheid 
P.  {.  87  Note  8,  Unger  Pr.  B.  6.  71.  Noch  weiter  als  die  Eingangs  erwAhnten 
Schriftsteller  ist  Cz.vhlarz  in  Zeitsch.  f.  Ci?.  n.  Pr.  X.  F.  20.  292  Note  10  ge- 
^>^ngen.  der  alle  aasdradclich  hervorgehobenen  gesetzlichen  Bedingungen  als  eigent- 
liche Bedingongen  angesehen  wissen  will,  wenn  sie  in  einem  zukünftigen  Momente 
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samkeit  der  einzelnen  stillschweigenden  Bedingungen  sicli  in  veradue- 
dener  Weise  äussert  **).  Endlich  darf  nicht  ausser  Acht  gelassen  werden, 
dass  zum  Unterschiede  yon  den  eigentlichen  Bedingungen,  der  Vertrags- 
willen  beim  Vorhandensein  stillschweigender  BediDgimgen,  falls  sie  nicht 
ausgesprochen  werden,  jedenfalls  gesetzt  ist  lud  das  Nichteintreten 
einer  solchen  Bedingung  daher  immer  nur  zur  Folije  hat,  dass  der 
zweifellos  <(ewollte  Vertra<r  die  j^ewollten  Wirkimijeu  nicht  hervorruft. 

II.  In  der  Verf]ran<(eiiheit  oder  fieofenwart  lietrende  Be- 
dintj;uiigen  {condltioiws  I n  jtrut  h  ritum  /'<  /  prut  si'ns  relatae,  coUatae, 
cunceptae).  Wenn  der  Wille  von  oineiii  Umstände  ahhäugii,^  Ljeinaeht 
wird,  welcher  in  der  Ge«j[ouwart  oder  \'(!r<^an<renheit  lie^rt,  so  häng't  die 
Existenz  des  Vertrages  allerdings  von  dem  als  Bedingung  vereinbarten 
Umstände  ah;  da  aber  zur  Zeit  des  Vertra]?sabscblusses  die  Entschei- 
y\\m\i,  über  das  Eintreten  dieses  Umstanden  bereits  gefallen  ist»  so  bleibt 
die  Frage  nach  dem  Vorhandensein  des  Willens  nicht  in  suspenso, 
sondern  es  ist  vielmehr  das  Vorhandensein  oder  Nichtvorhandensein 
desselben  sofort  feststehend  **).  Diese  Bedingungen  sind  daher  nicht  als 
eigentliche  Bedingungen  zu  bezeidinen      durch  welche  die  Existenz 

l)(  st<h»'n,  welches  dem  Wesen  des  Geschüftrs  nach  auch  zur  Zeit  des  Absclilusses 
vorhanden  sein  konnte.  Wenn  aber  Jemand  ein  Heiraflistfut  verspricht  unter  der 
ausdrOckliehen  Bt  ilintjuni;,  dass  die  Ehe  iresehlossen  \v.  itle,  so  kann  dies  doch  nicht 
anders  beliandclt  >v»  rdt  ii  das  V«'rspri  (  ht  ii  des  Ueirathsgutes,  in  weldieiii  diese 
gesetzliche  Beding^uni;  nicht  uusi^tsprochcn  wird? 

*•)  Enneccerus  MH  fg.  Man  kann  sieh  mit  den  ^chriltstcihTn  nicht 
einverstanden  erklären,  welche  eine  gemeinsame  Theorie  ffir  alle  Arten  stillschwei- 
gender Bedingungen  anfstellen,  wie  dies  venncht  worden  Ist  im  Sinne  der  RAck- 
uehnng  dieser  Bedingungen  von  Fitting  Areli.  39.  313  fg.,  Eisele  Arch.  50.  t79, 
S95  fg.  (mit  einer  S.  309  erwihnten  Ausnahme  für  die  stillacbweigenden  Potesta- 
tivbedingung), Wen  dt  bed.  Ford.  15  fg.  und  im  entgegengesetiten  Sinne  von 
Hühlenbruch  in  Glück  41.  68  fg.,  Cxjhlarz  a.  a.  0.  Note  10,  Adickes 
in  fg.  Sintenis  C.  B.  §.  «0.  I. 
Enneccerus  130. 

§.  <)  I.  3.  15,  1.  :n-39  I).  M.  1.  1.  U;  Ü.  IS.  3,  1.  10  §.  1  I).  28.  7.  1. 
3  4?.  13  1).  3S.  t.  1.  100.   läd  D.  45.  1,    Scheurl  S|.   Unterholzn.  r  Schuldv. 

1.  Savigny  Syst.   3.  12Ö  fg.,   Sintenis.   Arndts  a.  d.  a.  O..   Hrinz  P. 

2.  14t>3.  Windsclicid  P.  §.  Hl,  SH.  Eine  rin^'ctr«  t- ne  in  die  (icgcnwart  «>der 
Vergant:»  idu  it  lt*  >t<  lltr  P»<  «linirunt:  hat  daher  im  Allircincinen  gh'iche  Wirkung  mit 
der  noth Wendigen  Bedingung,  Fitting  Arch.  39.  3H>,  und  ebenso  hat  die  nicht 
eingetretene,  in  W'rgangenbeit  oder  Gegenwart  liegende  Bedingung  die  Ung^tig- 
keit  des  Vertrages  ebenso  snr  Folge,  wie  di«  vnmOgliche  Bedingung. 

**)  L.  39  D.  18.  1,  l.  10  §.  1  D.  t8.  7.  1.  ItO  D.  45.  1,  Scheurl  100,  Sa- 
vigny  Syst.  3.  1S6,  Sintenis,  Arndts,  Brinz  a.  d.  a.  0.,  Keller  P.  |.  51, 
Windacbeid  P.  §.  87;  a.  M.  jodoch  Adicke t  54  fg.  Auch  der  Ausdruck 
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des  Vertniges  ins  Ungewisse  gestellt  bleibt  Es  ist  allerdings  möglich, 
dasfl  die  Yertragsebliessendeii  im  Atigenblicke  des  Abschlusses  noch 

nicht  wissen,  ob  die  SclK^iubedin^un^;  einpfotreten  ist,  so  dass  das  Be- 
stehen des  Vertrages  für  sie  imtjowiss  ist,  trotzdem  ist  aber  vom  Kcchts- 
standpunkte  aus  der  Vertniir  entweder  bereits  bestehend  o(h*r  nicht  be- 
stehend ^').  Es  kann  dalier  bei  dieser  Art  von  Scheinl)e(lini,nint(en  der 
für  die  eigentliche  Bedingung  charakteristische  Schwebezuätaud  nicht 
eintreten  -'). 

Selbst  wenn  das  der  Vergangenheit  oder  Gegenwart  angehöiige 
Ereigniss,  auf  welches  die  Bedingnng  gestellt  wurde,  von  den  Vertrag- 
schliessenden  als  künftigefl  Ereigniss  gedaclit  wurde,  bildet  dasselbe 
keine  eigentliche  Bedingang,  weil  auch  in  diesem  Falle  dieser  Schwebe- 
zustand  nicht  entsteht**),  sondern  es  sofort  mtscbieden  ist,  ob  der 
Wille  und  damit  der  Vertrag  vorbanden  ist  öder  nicbt.  Wftre  also  s.  B. 
die  Bedingung  eine  soldie,  welche  vor  dem  Abschlüsse  dea  Vertrages 
ohne  Wissen  der  Vertragscbliessenden  bereits  eingetreten  ist  imd  die 
nach  den  oben  dargestellten  Gnmdsätzen  nicht  wiedeibolt  zu  weiden 


^Erei^un^"  in  §.  fi96  a.  b,  G.  B,  deutet  darauf  hin,  dass  dabei  an  etwas  Zukünftiges 
gedacht  wurde.  (Win  i  wart  er  3.  233  hin^<'<jen  sieht  überhaupt  in  jeder  in  der 
Vergangenheit  oder  Gegenwart  lift^endtn  Bedingung?  ♦'ine  fitrentlich«  Bedingang, 
obwohl  er  /.Uf,'»'ben  niuss,  dass  da  ein  Schwebezustand  nicht  tintritt.) 

Mühlenbruch  in  Glück  41.  64,  Sohearl  83  fg.,  Sa?igny  Syst  3. 
It6,  Arndts,  Keller.  Windscheid  a.  d.  a.  0. 

")  Es  kann  hier  allerdings  durch  das  Nichtwi>sen  der  Cuntrahenten  ein 
Schwebezustand  eintreten,  w^elcher  aber  nur  factischer  und  nicht  rechtlicher  Natur 
ist.  Windscheid  P.  §.  87  Note  2.  'Am  Herbeiführung'  des  Zustandes  der  recht- 
lielu  n  Pendt  nz  ir'  iiütrt  aber  die  mir  siihjective  Ung-ewist^ii^t  ül»er  die  Kxistenz  des 
Vcrtrui;e>  nicht  (l' ii  t  e rii «»1  z n e r  SelmMv.  1.  9(t).  sonst  niüsste  man,  \\\f  P'nnec- 
cerus  .SS  lieivdriiebt.  auch  einen  Zustund  der  Peudcnz  annehmen,  wenn  Jemand 
iu»  Zweifel  ist,  ob  ilini  eine  Suche  p'hiirt. 

«)  Scheurl  81.  Enneccerus  U(»  fg.,  Siuteuis  C.  U.  20.  T.  —  A.  M. 
Eitting  Arch.  39.  32G  f^'.  und  Un^er  Pr.  R.  ±  61  fg..  nacit  weldien  es  immer 
nur  auf  die  subjective  Ansicht  des  Bedingenden  ankouunt.  Hat  dieser  das  die  Be- 
dingung bildende  Ereigniss  als  zukünftiges  gedacht,  so  besteht  ebie  eigentliche 
Bedingung,  wenn  auch  objectiT  dietes  Ereigniss  in  die  Vergangenheit  oder  Gegen- 
wart ftUt  Fitting  grOndet  seine  Ansicht  (vgl.  Aber  dieselbe  oben  ft.  36  Note  10 
and  unten  Note  S7)  auf  die  Ansdrttcke  der  Qaellen,  welche  eondiHmua  m  fviuAtr 
Htem,  fTiutm  und  fyOiaxum  eoneeptat  nntencheiden,  wogegen  Enneccerns 
105  fg.  geseigt  hat,  dass  der  Ansdradc  condiüo  in  pmeteritum  concepta  mn  ein 
cintiges  Mal  (1.  i%  D.  S8.  3)  vorkommt,  wfthrend  die  gebräacblichen  Ansdrücke 
MMKÜfio  tn  pra/tUnNm  oder  froum»  tcUata  oder  rtiUUa  sind. 
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brattdii,  80  w&rde  dies  nicht  eine  erfüllte  Bedingung  sondern  eine 
nneigentUche  Bedingung  sein  und  der  Yertmg  würde  nach  der  Sachlage 
als  unbedingt  ahgeaddossen  erscheinen. 

in.  Nothwendige  Bedinguug  (conditio  weesgaria,  conditio, 
quae  omnimodo  etßßtitura  erit),  Muss  das  Ereigniss, .  auf  welches  die 
Bedingung  geht,  mit  Nothwendigkeit  eintreten«  so  bezeichnet  man  die 
Bedinguug  als  eine  nothweuiiige.  Für  eine  solche  Bediu^uM«^  besteht 
kein  ZwcitVl,  tlass  sie  in  KrtTilliiii<c  gelien  wird  und  zwar  kann  diese 
Gewissheit  sieb  auf  pliysisolie  oder  Kec'htssfesetze  stützen;  man  unter- 
scheidet darnach  physisch  und  rechtlich  nothwendige  Ucdiui^ungen. 
Eine  weitere  Unterscheidung  liegt  darin,  dass  der  mit  Notliwendigkeit 
eintretende  Umstand  darin  bestehen  kann,  dass  eine  Veränderung  statt- 
tindet  oder  dass  eine  solche  nicht  statttiudetf  im  erstereu  Falle  ist  die 
Bedingung  positiv  nothwendig,  im  zweiten  negativ  nothwendig  '^). 

Durch  die  Beisetzung  einer  nothwendigen  Bedingimg  entstidit  kein 
Zustand  der  Uugewissheit,  sondern  es  steht  sogleich  fest,  dass  der  Ver- 
trag gewoUt  wurde**).  Die  nothwendige  Bedingung  ist  daher  keine 

So  1.  le  4».  1  1.  11  pr.  D.  :r..  1,  Mnlil.'nl.rudi  in  (Jlü.k  41.  (m,  75. 
Fit  tili j,'  Aroii.  Hl«  (jciloi  li  mit  iKt  Besch rilukun^'  auf  letztwillige  Verfügungi-u), 
äaviguy  S)st.  .i.  [iü        IGI,  Anults  i*.  §.  (Ui  N\.te  fi. 

**)  1.,  ii)  i»r.  l).  iH.  1,  Suvi^Miy  Ssst.  A.  \M ,  Unjjer  Tr.  K.  i.  Gl,  79. 
Negativ  nothwendige  Bedingungen  sind  solche,  welche  dahin  gehen,  da«8 
etwas  Unmögliches  nicht  geschehen  solle;  Beispiele  in  §.  11  I.  3.  i9,  1.  30  |.  i 
D.  S8.  5.  L  so  pr.  D.  S8.  7,  L  7.  8  D.  45.  i.  Diese  Bedingungen  wniden  frflher 
xa  den  unmöglichen  gerechnet  und  als  negfttiv  onmOgUche  hraeidinet,  so  noch 
Wening  Civih.  1.  463,  ünterhoUner  Schuldv.  1.  97  Note  b,  Sintenis  C.  R. 
$.  97.  I.  i.  1,  and  schon  in  L  50  §.  1  D.  28.  5  n.  1.  SO  pr.  D.  28.  %  dann  Ton 
fisterreichischen  Sohriftsttlloni  Zeiller  3.  83  (welcher  die  Br'.linirun^,  dass  ein 
Zeagtin«rsuiifähiger  kein  Kind  erzeuge,  als  verneinend  unnm^Mii  Ii  bezeichnet).  Dies« 
Terminologie  ist  jedoch  unrichtig.  Negativ  unmöglich  ist  die  Bedingung,  wenn  es 
unmöglich  ist,  duss  eine  Veränderung  nicht  eintrete,  wenn  also  die  Verandeninir 
eintreten  imiss  (I^  i>)iicl:  wenn  »  in  Pferd  nidit  stirbt);  neirativ  notlnvendi«;  hingt  ^'cii 
ist  die  Bedini^uiii;.  Wenn  es  nothweiidig  ist.  dass  eine  Verilnderuiiir  nidit  eintrete, 
wniii  also  die  Veränderung  nieht  eintreten  kann  (Beispiel:  wenn  ein  l'lVrd  nicht 
das  .Sprechen  lernt).  Im  ersten  Falle  besteht  die  Bedingung  in  einem  unmöglichen 
negativen  Factum,  im  zweiten  FaUe  in  einem  nothwendigen  negatiTsn  ^Mtnni. 
Gegen  die  hier  bekimpfte  Terminologie  haben  sich  denn  auch  ausgesprochen: 
Hfihlenbrnch  hi  Qlflck  41.  ISO  fg.,  Arndts  dr.  Sehr.  1.  87  fg.,  Vangerow 
P.  §.  93  Anm.  3.  I.  1,  Savigny  Syst.  3.  158,  Sintenis  C.  B.  |.  SO  Note  iS, 
Arndts  P.  §.  66  Anm.  7.  Windscheid  P.  ^  87  Note  5,  HelmS85,  Nippel  4. 
394,  Unger  Pr.  R.  2.  7^,  Harum  161  fg. 

**)  Arndts  P.  §.  66,  Windscheid  P.  §.  87,  Wächter  wftrt  Pr.  R. 
S.  719  fg. 
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eigootMehe,  sondern  eine  Sdieinbedingung  Der  Vertrag,  welcher  unter 
einer  «oftehiebenden  nothwendigen  Bedingung  geschlossen  worden,  ist 
sofort  gültig*^)  und  die  nothwendige  Bedingung  kann  höchstens  als 
Befristung  zur  Geltung  gelangen  wenn  die  Auslegung  des  Parteien- 
willens eine  Befristung  als  gewollt  erscheinen  lässt.  Wurde  hingegen 
die  nothwenili^^e  Bedingun.fif  auflösend  beigesetzt,  so  ist  der  tranze  Ver- 
trag ungülti«r,  weil  sofort  gewiss  ist,  dass  er  nicht  gewollt  wurde  ^^). 

IV.  nie  unni ögl  ic In»  Bedingung  {eondlflo,  quae  nu/lo  modo 
exhitre  pote.^t^  cmi'litio  inif>osftibflis)  ist  jene,  weklie  einen  Tnistaud 
enthält,  »ler  uninöglidi  eintreten  kann  •").  Bei  einer  solchen  Bedingung 
kann  der  für  die  Bedingung  charakteristische  Schwebezustand  ebenfalls 
nicht  entstehen  sondern  es  ist  sofort  gewiss,  ob  der  Wille  vorhanden 
ist  Oller  nicht.  Die  unmögliche  Bedingung  ist  daher  ebenfalls  nicht  eine 
eigentliche  Bedingung      ebenso  wenig,  wie  die  nothwendige  Bedingung, 


Schenrl  89  fg.,  107.  PnehtaP.  60,  Savigny  Sjrrt.  3.  itt,  Sintenis, 

Arndts,  Brinz,  Windsrhoid  a.  d.  a.  ().;  a.  M.  jedoch  Adickes  54  fg.  — • 
FittiDg  Arch.  39.  318  fg.  und  Unger  Pr.  R.  2.  61  fg.,  bt^.  Note  14  wollen  es, 
wie  bei  den  in  die  Vorpangonheit  oder  Gegenwart  pesetzton  Bodinpunpen  (s.  oben 
Noto  22),  aucl)  hier  nur  auf  die  siibjective  Anschauunp  ankniunien  lassm.  Aufh 
die  nothwcndipe  und  die  unniöplichc  Bodin<runi;  ist  diesen  Sihriftstellrin  ein«' 
eipentlielic  Bediniruiifr.  sobald  sie  im  Bewnsstsoin  lirs  Bt'(lint:''nden  als  unpewiss 
und  auf  dit-  Zukunft  p'-stellt  ist.  Pas  Kriterium  der  <  i!:.  iitli«^!irn  lUdiiipunp  besteht 
aber,  wie  t>chün  wiederholt  liervurgehoben  wurde,  in  den»  dimh  diebc  hervorge- 
rafenen  Sehwebenistaiide,  der  vom  Vertragsabschlns^e  bis  zur  £ntscbeidang  Über 
Ehitritt  oder  Wegfall  der  Bedingung  dauert,  und  da  nun  dmrdk  eine  nothwendige 
oder  vnmOgliclie  Bedingung  ehi  solcher  Schwebesastand  nicht  eintritt»  sondern  die 
Eriatenz  oder  Nichtedstens  des  Vertrages  Yielmehr  sofort  entschieden  ist,  so  mnsa 
die  nothwendige  ebenso  wie  die  nnmOgliche  Bedingung  ans  dem  Kreise  der  eigent- 
lichen Bedingungen  ausgeschieden  werden.  Gegen  FItÜng  und  Unger  haben  sich 
bes.  au8g:csprocbtn  Ennerrrrus  113  fp.,  Vangerow  P.  §.  93  Anm.  I,  Arndts 
P.  |.  66  Anni.  II  V.indsehcid  P.  §.  «7  Note  6. 

*')  L.  9  ij.  I  D.  46.  2:  Qu»  Mth  conditione  ftipidatur,  quae  omnimodo  e.r- 
titnra  €.<  jynre  vidctHr  »tiptdari,  1.  |S  D.  12.  ti.  1.  "«>  pr.  D.  35.  1,  1.  13  I).  3H. 
1  1.  7.  <S  D.  iö.  1,  Unterholzner  Srbuldv.  1.97,  Savipny  Syst.  3.  If.O.  Arndts 
P.  §.  6ti.  Keller  P.  §.  51.  — Unper  I'r.  K.  2.  61  Note  16  halt  dies  für  eine 
eipentliche.  aber  sofort  entschiedene  H.dinpunp.  so  dass  praktisch  die  Erklärung 
als  anbedingt  erscheint.  Warum  aber  dann  sie  als  bedingt  bezeichnen  y 

»•)  L.  79  pr.  D.  35.  1. 

*•)  Wftchter  wflrt.  Pr.  R.  «.  7«0,  Unger  Pr.  R  1  79. 

")  Arndts  P.  §.  7t,  Wichter  a.  a.  0.,  Unger  Pr.  R.  «.  61. 

*»)  Windseheid  P.  §.  87. 

Puchta  P,  §.  60,  Savignj  6yst.  3.  Itt,  157,  Sintenis  a.  a.  0., 
Arndts  P.     66.  —  A.  M.  Fitting  Arch.  19.  318  fg.  u.  Unger  Pr.  R.  t.  61 
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deren  Gegenstöck  aie  bildet  *^),  Die  praktische  Behandlung  der  unmög- 
lichen Bedingung  ergibt  sich  aus  ihrem  Begriffe.  Wurde  die'  unmögliche 
Bedingung  aulkchiebend  beigesetzt,  so  ist  es  gewiss,  dass  der  bis  zum 
Eintritte  der  Bedingung  gewollte  Zustand  nie  aufhören  wird,  dass  der 
Vertrag  also  nicht  gewollt  und  demnach  ungültig  ist  Wenn  hingegen 
die  unmögliche  Bedin^niiig  auflösend  ist,  so  ist  es  unmö^^licli,  dass  der 
Fall  der  Auflösung  je  eintrete  und  es  wird  die  Auslegung  des  Vertrags- 
willens  in  den  meisten  Füllen  dahin  fuhren,  du.ss  der  Vertrag  «o  be- 
lutheilt  wird,  als  wäre  er  unbedingt  geschlossen  wurden**). 

Note  14  (deren  Awncht  oben  §.  36  Note  10  und  in  diesem  §.  Note  S7  besprochen 
wurde),  dann  Schevrl,  welcher  S.  109  (ebenso  wie  Unger  P.  R.  6.  7t  Note  6) 
in  der  unmöglichen  Bedingung  weder  eine  Scheinbedingung  noch  eine  eigentliche, 
sondern  eine  eigenthttmlicha,  nach  besündcrcn  Regeln  zu  behandelnde  Bedingung 
Meht  (dagegen  Ennecoerns  9t),  endlich  Adickes  tü  fg. 
Unger  Pr.  R.  2.  80  Note  Hi. 

'*)  §.  11  I.  19:  Si  inipn.''>il)Uis  cnmlitio  obUtjationibus  adiiciatnr,  ttihil 
ludet  .stipidatin.  1.  9  {\  D.  12.  1,  1.  I  4?  11  1.  31  D.  4i.  7.  1.  7.  137  ^.  «;  1>. 
4:;.  1.1.  ilM).  I.  ij.  S!(7  vpl.  mit  §.  »i'JH  a.  h.  R.,  Scli.  url  HV.i,  Vaiig.  i  uw 
P.  ij.  93  Anm.  3.  I.  Savigny  JS}»t.  3.  104,  Arudts  72,  Wächter  a.  a,  0.. 
Unger  P.  Ii.  4.  82. 

**)  Nach  gemeinem  Rechte  wird  allgemein  gelehrt,  dass  —  wie  eb  auch  der 
Natur  der  Sache  entspricht  —  ein  derartiger  Vertrag  als  unbedingt  geschlossen 
ansusehen  ist,  Scheurl  868  fg.,  Vangerow  P.  §.  93  Anm.  3.  L  3,  Savignjr 
Syst.  3.  I9S  fg.,  Unger  Pr.  R.  t.  81.  Für  daa  teterreichische  Recht  entsteht  je- 
doch eine  Schwierigkeit  durch  die  Vergleichung  Ton  $.  698  und  898  a.  b.  G.  B. 
Nach  §.  698  wird  eine  auflösende  unmOgliehe  Bedingung  m  einem  letiten  Willen 
als  nicht  b«  i^»>setzt  aDgeeeheu,  nach  §.  898  sind  Tertragsmlssige  Verabredungen 
unter  solehen  Bedingungen,  welche  bei  einem  letzten  Willen  fftr  nidit  beigesettt 
betrachtet  werden,  ungültig;  daraus  würde  also  folgen,  dass  vertragsniässige  Ver- 
abredung<^n  unter  piner  auflösenden  uninoplichen  Bedingung  ungüMitr  sirnl  und  dies 
ist  denn  Muh  die  Ansicht  von  Winiwarter  4.  1)1,  Ellintr«  r  Ul  und  Stuben- 
rauch 3.  üb  lg.  I)a  man  aber  damit  zu  einem  äusserst  ungenügenden  Resultate 
gelangt  (treffen  z.  B.  A  und  B  das  L'ebereiukumnu  n ,  H  solle  1000  fl.  ei halten 
unter  der  autlösenden  Bedingung,  die  (_'  zu  heirathen  und  diese  wäre  bereits  ver- 
storben, so  würde  nach  der  Ansieht  der  genannten  Schriftsteller  der  ganze  Vertrag 
uDgüItig  sein),  so  haben  die  meisten  Österreichischen  Schriftsteller  sich  dahin  ausge« 
sprochen,  dass  eine  auflösende  unmögliche  Bedingung  auch  bei  Vertrigen  als  nicht 
beigesetzt  tu  betrachten  und  dass  der  Vertrag  daher  unbedingt  gttltig  sei,  ein  Satz, 
dessen  Begründung  auf  Verschiedene  Weise  versucht  wurde.  Zeiller  3. 84  u.  Nippel 
6.  110  fg.  erklären,  eine  auflösende  unmögliche  Bedingung  sei  gar  keine  Bedingung 
und  die  Regel  des  §.  S98  gelte  daher  nicht  für  sie;  eine  Behauptung,  deren  l'n- 
riehtigkeit  daraus  erhellt,  dass  die  Bedingungen,  welche  nach  dem  allg.  bgl.  Ci.  B. 
bei  Testamenten  als  nicht  beigesetzt  anzusehen  sind .  ausschliesslich  uneigentliehe 
Bedingungen  sind,  so  dass  also  auch  §.  898  sich  nur  auf  uneigentliehe  Bedingungen 
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Auch  die  umnOgliclien  fiedingungea  lassen  sich  in  physisch  uomög- 
Jiebe  {eandüionsay  quae  natura  impassibile*  sunt*'*)  und  rechtlich 
QomOgUche      dum  in  negsti?  und  positiv  unmögliche  '*)  Bedingungen 

brzirlien  kann.  Hamm  166  fg.  begründet  diese  Ansirlit  mit  dem  Satze,  dass  dir 
Kt soliitivbtdinfjunp  eino  Susjionsivbedinpnng  dos  auf  Vcruithtunfj  d«^s  Hanpt- 
vertrapts  «^tlundri»  Nebenveitrafjfs  sri.  dalxr  durch  die  aufb»send«'  unni»jgli<"hf 
BtdinL'uniT  nur  duscr  Xtbenvortrag  uii;j:ultig  wcnli'.  der  Hauptvertrag  »laher  un- 
Wdintrt  gültig  sei.  Wnlltr  man  aber  auch  diese  olxn  §.  36  bckaniplte  Erkhirung 
tJer  auÜusonden  Bedingung  aet  i  ptiren,  so  wäre  (hiuiit  allerdings  ein  befriedigendes 
Resultat  für  Vertrüge  erreicht,  dadurch  entsitände  jcduch  eine  neue  Schwierigkeit 
fükr  letztwilUge  Anordnnngon.  Denn  wflrde  man  eonscqacntcr  Wdse  die  auflösende 
unmögliche  Bedingmig  auch  bei  Testamenten  nur  als  eine  Susponsivbedingong  der 
aof  Aofhebong  der  Uauptbestimmong  gehenden  Nebenbestiramnng  betrachten,  so 
folgte  darans,  das«  nach  §.  698  diese  Nebenbestimmnng  eine  unbedingte  ist,  woraos 
«iedar  herroiginge,  dass  efoe  testamentadsche  VerfQgnng  unter  einer  anfltaenden 
nnmOgUelien  Bedingung  unbedingt  nichtig  ist.  Unger  Fr.  B.  2.  83  Note  04  endlich 
spricht  aich  dabin  aus,  das«  dorch  die  liervorgehobcne  Anordnung  des  608  nichts 
letztwilligen  Verfügungen  Figenthflndielies  in  singiilärer  Weise  fi  >t£re.s»  t/t  word«  n 
ist,  sondern  nur  rtwas  ;ius  dem  Begrirte  und  Wesen  der  unmüglielit  u  Bedingung 
sich  Vf»n  selbst  Ergt  bendt  s .  <las  daher  überall  gelten  muss,  wo  <  inr  unmrigliche 
Bedingung  auflösend  beijj:t  i:.t  t/.t  ist ;  damit  kommt  er  aber  in  directen  WidersiiriK'h 
mit  dem  Wortlaute  des  Gesetzes  (gegen  Unger:  St  üben  rauch  3.  66  Note  1). 
Die  Schwierigkeit  .dürfte  sich  vielmehr  beseitigen  la**8en,  wenn  man  im  Auge  be- 
hält, dass  die  gesetsUchen  Bestimmongen  aber  die  nnmOglichenj  Bedingungen  doch 
nur  Anslegongsiegeln  sind;  sobald  daher  der  Parteienwille  keine  andere  vemllnf- 
tigc  Anslegwig  ralässt,  als  dass  die  Verabredung  unter  einer  unmO|^cfaen  auflö- 
senden Bedingung  als  eine  unbedingte  lu  gelten  habe,  wird  dies  und  nicht  die 
entgegengesetste  Ausleguagnegel  des  allg.  bgl.  6.  B.  al^  richtig  ansunehmen  sein. 
Aehnlich  die  Argumentation  Nippel's  Materialien  s.  Reform  d.  Osterr.  Geseti^. 
HS  fg.  Für  die  GtUtigkeit  des  unter  einer  auflnsend  unmöglichen  Bedingung 
geschlossenen  Vertrages  hat  sich  auch  noch  Kirchstetter  360  Note  17  aus- 
gesprochen. 

")  §.  ii  1.  3.  19,  1.  137  §.  6  D.  ili.  \,  Windscheid  P.  §.  87  Note  4. 
L.  72  §.  7  D.  35.  K  1.  3.')  §.  1  1.  137  §.  6  D.  45.  1.  Arndts  civ.  Sehr. 
1.  31,  Vangerow  P.  §.  03  Anm.  3.  II,  Savigny  Sy.^t.  3.  157.  Unger  P.  R.  2.  80. 

*•)  Dass  etwas  Nothwendiges  nicht  geschehe,  ist  ebenfalls  unmöglich,  Sin  t  en  i  s 
CB.  §.  20  Note  15,  Windscheid  P.  §.  87  Note  4,  vgl.  oben  Note  25.  -  Als  uner- 
schwinglich erkl&rt  man  jene  Bedingungen,  deren  Erfailnng  awar  mflgüch,  aber  mit 
ganz  ausserordentlichen  Schwierigkeiten  verbunden  ist;  sie  werden  gewöhnlich  wegen 
].  6  D.  S8.  7,  1.  4  §.  4  D.  40. 7  den  unmöglichen  Bedingungen  beigezlhlt,  Puchta 
P.  S.  60,  SavignjSjrsi  3.  165,  Arndts  P.  §.  7t  Anm. S,  Windscheid  P.  §.94 
bd  Note  6,  dagegen  aber  Scheurl  t70  fg^  Wendt  bed.  Bechtsg.  153  fg.  Nach 
Obterreichischero  Rechte  gehOrt  die  unerschwingliche  Bedingung  zn  den  möglichen, 
da  jede  Bedingung  nur  bei  rrmaner  Erfüllung  als  eingetreten  betrachtet  wird, 
Zeiller  2.  657,  Helm  %ti  fg.,  £<iippel  4.  388,  Stnbenranch  2.  308.  —  Auch 
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untei-scheid««!.  Weiters  unterscheidet  man  auch  ahsolut  und  relativ  un- 
mögliche Bedingungen,  erstere  kommen  vor,  wenn  das  als  Bedingung 
Gesetzte  überhaupt  und  im  Allgemeinen  nicht  eintreten  kann,  letzteres, 
wenn  nur  nach  den  besonderen  Umstanden  des  Falles  eine  Unmöglichkeit 
vorhanden  ist^*).  Ein  Unterschied  in  der  Behandlung  dieser  verschie- 
denen Arten  der  unmöglichen  Bediutrun«;  besteht  übripens  nicht. 

In  HetrefT  der  Dauer  der  Unmötrlirlikoit  ist  zu  bemcikeD,  d;w8 
zunächst  auf  den  Zeitpunkt  de.s  Vertnitrsal»  t  ldusses  zu  sehen  ist.  He- 
.strht  hfl  Ai'schluss  die  runio<rlichkeit  als  eino  dauernde,  so  ist  die 
Bediuf^uni:  eine  uuni<"Mjli<  he,  wenn  sie  auch  s|>iiter  dureli  iri^end  einen 
besonderen  Zufall  weijfallen  xtllte*');  wenn  aber  zur  Zeit  des  Vertrairs- 
abschlusses  die  Unmöglichkeit  ihrer  Natur  nach  nicht  von  Dauer  ist,  so 
kann  von  einer  unniö<]rlichen  Bedintrunp  nicht  gesprochen  werden,  denn 
in  diesem  Falle  besteht  das  Eintreten  der  Bedingung  eben  darin,  dass 
sie  nach  dem  Hinwegfall  der  Unmöglichkeit  vorgenommen  *wird  ^*).  Ist 
anderseits  bei  dem  Vertragsabschlüsse  das  als  Bedingung  Gesetzte 
möglich  und  wurde  es  erst  später  unmöglich,  so  ist  die  Bedingung  als 
möglich  zu  betrachten^')  und  die  spftter  eintretende  Unmöglichkeit  hat 


eint'  nur  tlu'ilweise  UnuiOglichkeit  macht  die  B«  dinpfnn^'  im  Ganzen  zu  einer  un- 
möglichen, weil  eben  die  Bedingung  nicht  ganz  eintreten  kann,  1.  4o  D.  28.  3,  1.  G 
1  D.  35.  1,  Seil  Vennche  6f  fg.,  Vangerow  P.  §.  93  Anm.  3.  IV,  Arndts 
a.  R.  0.,  vgl.  aacfa  Savign}  .Syst.  3.  164. 

<*)  §.  t  I.  8.  19,  L  45  D.  «8.  S,  L  6  §.  1  1.  7t  §.  7  D.  35.  1,  L  36  §.  1  B. 
40.  7,  Seil  Verracbe  74  fg.,  Vangerow  P.  §.  93  Anm.  3.  IV,  3,  SaTigny  a.  a.  0., 
Arndts  P.  §.  7t,  Winds eheid  P.  §.  94,  Helm  t93  fg.,  Unger  Pr.  R.  t.  80. 

♦')  §.  i  I.  3.  10.  1.  35  §.  1  1.  137  §.  6D.  i5.  I.  Vangerow  P.  f.  93  Anm. 
3.  IV.  1,  Savigny  Syst.  3.  166  fg.,  Windscheid  P.  §.  94,  Unger  Pr.  R.  2. 
i<\.  Stubenrauch  i.  30ö.  -  Als  ausserordentlicher  Zufall  ist  auch  eine  Verän- 
derung in  der  (lesttzgcbung  aiiznsolien.  Eine  zur  Zeit  des  Vertragsabsehlnsses 
rechtlich  nmtin<_fliohe  Bc(liii<rniiir  blribt  dirs  ali^o.  auch  v>>'\m  sie  s]>;U<'?-liin  ilun  li 
<'inc  V<'riind«'rung  in  der  <Jiset'/u<'bniii:  /n  einer  niöglicht  n  wiinlr.  II  am  in  160, 
Stubenrauch  ^.  30ö.  Eine  AhmkiIhik'  ist  nur  dann  znznla>srn.  wtnn  dt-r  die  Be- 
dingung Sct7.ende  eine  Aendeinng  dt  r  Legislation  bereits  in  Aussieht  nahm,  vor- 
aasgesetzt,  dass  in  einer  tsolchen  Erwartung  nichts  Unerlaubtes  liegt  (so  Schenrl 
885  fg.  [wegenl.  137§.  6D.  45.  1],  Savigny  S\st.  3.  168  fg.,  dagegen  aber  Un- 
ger Pr.  R.  t.  8t  bes.  Note  91). 

")  L.  58  D.  35.  1,  §.  698  a.  b.  G.  B.  (gegen  dessen  Erklftrang  von  Hamm 
159  s.  Unger  Pr.  R.  1  81  Note  87),  Savigny  Syst.  3. 166  fg.,  Arndts  P.  §.72 
Anm.  t,  WindüchcidP.  §.  94,  Harum  160,  Winiwarter  3.  S37,  Stnbenrauch 
«.  :m.  l  ngcr  Pr.  R.  t.  «0  fg.;  a.  M.  Seil  Verenche  47  fg.,  Helm  ttt  (wogegen 
wieder  Unger  Pr.  K.  2.  Sl  Note  88). 

")  Windscbeid  P.  §.  94. 


Digitized  by  Google 


UaeigeiitUche  Bedingmifen.  §.  38. 


48a 


den  Wegfall  der  Bedinfrunp  zur  Folge  welcher  Wegüftll  bei  einmal 
eingetretener  Unmöglichkeit  für  das  Schicksal  des  Vertrages  ent^scheidend 
ist,  selbst  wenn  später  die  Möglichkeit  wieder  eintreten  sollte*^). 

Ob  die  Unmöglichkeit  den  Vertragscbliessenden  bekannt  war  oder 
nicht,  ist  in  allen  diesen  Fällen  auf  die  Gültigkeit  des  Vertiages  nicht 
von  Einflnss**). 

V.  Unerlaubte  Bedingung.  Die  nnerlaubten,  auch  unsittli- 
chen Bedingungen  (rondiiianes  turpes^^)  gehören  ebenfalls  nicht  zn 
den  eigentlichen  Bedingungen  und  erzeugen  nicht  deren  Wirkungen,  je- 
doch aus  einem  anderen  Grunde,  als  die  bisher  betrachteten  uneigent- 
Dchen  Bedingungen.  Bisher  wurden  gewisse  Bedingungen  wegen  ihres 
Inhalts,  also  mit  alleiniger  Bficksichtsnahme  auf  den  die  Bedingung 
bildenden  Umstand  aus  .dem  Kreise  der  eigentlichen  Bedingungen  aus- 
geschieden. Hit  den  unerlaubten  Bedingungen  rerhSlt  es  sieb  nun  anders. 
Eine  Bedingung  ist  ihres  Inhaltes  wegen  an  und  für  sich  weder  erlaubt 
noch  unerlaubt  **),  sie  wird  dies  vielmehr  mir  durch  ihro  Beziehung 
zum  Inhalt  des  ganzen  Vertraijes.  indem  dersclho  durch  ihre  lioisetzung 
v'mrn  Charakter  annehmen  kann,  welcher  ihn  zu  einem  unerlauMen 
WM  trage  stempelt  *'').  Man  scdlte  also  stri*n<re  uouommeu,  nicht  von 
unerlaubten  Bedingungen  sprechen,  sondern  nur  von  unerlaubten  Yer- 


§.  3  I.  3.  19,  1.  S3  §.  S  D.  9.  S,  L  94  pr.  D.  36.  1«  L  83  |.  5  D.  4S. 
1,  |.  693  a.  b.  6.  SellVeraiiche  45  fg.,  YangerowP.  §.  93Anin.  3.  lY.  1, 
SaTigny  Sjst  3.  166,  Arndts  P.  §.  73  Anm.  3,  Wächter  wärt.  Fr.  B.  1  7n. 

Yangerow  P.  (.  434  Anm.  I.  L  3.  b. 

")  Cf.  §.  1.  3  L  3.  19.  1.  1  §.  9.  10  D.  44.  7,  §,  6^8  a.  b.  G.  B.,  Mayer 
Legate  204,  Vangerow  P.  §.  93  Anm.  3.  IV.  3,  Savigny  Syst.  3.  191  fg.  (für 
Testamente  ist  die  Sache  im  xtouschen  Bechte  streitig),  Arndts  P.  |.  66  Anm.  8, 
Windscheid  P.  §.  9i. 

")  Die  unerlaubten  Bodingunpin  wurden  auch  den  reclitlioh  unmöglichen 
zugt'Ziihlt.  Doch  sind  rechtliche  UnuMglit  likeit  und  Unerlaubtht  it  durcliaus  nicht 
identisch,  s,  oben  §.  12  Note  14.  Im  allg.  bgl.  G.Ii,  findet  sicli  dit- l5«/.iichnung 
„rechtlich  unmöglich"  lür  unerlaubt  nicht  (Ungcr  P.  R.  2.  Ö3  Note  9ö)  und  eben- 
sowenig in  den  römischen  Quellen  (Arndts  civ.  Sehr.  i.  38  Note  27). 

**)  MsD  kann  daher  auch  idcibt  mit  Vnger  Pr.  B.  8.  83  sagen,  dass  die 
rechtsidd^ge  oder  nosittliebe  Handlung  durch  die  „Bedingung^  gefordert  werde, 
sie  wird  es  nur  dadnrGfa,  dass  die  Bedmgimg  dem  Yertrage  bdgeiotxt  wird  (durch 
die  Handlnng  des  Bedingens),  also  dnrefa  den  Yertrag. 

•*)  Arndts  ehr.  Sehr.  1.  35,  Schonrl  90,  388  fg.,  Eitting  Arch.  56.  399  fg., 
Un,  Savigny  Syst.  3.  172,  Arndts  P.  §.  72,  Brinz  P.  2.  1464  fg.,  Windscheid 
P.  §.  94  Note  9,  Nippel  Materialien  s.  Beform  d.  Ost.  Gesetsg.  1.  183  fg., 
Harum  169  fg. 

HftseaOhrl,  Obligationenrecbi.  h  33 
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tnigea,  dock  ist  es  üblicli  auch  die  Bediuguii^,  doroii  Ikisetzuug  deu 
Vertrag  zu  einem  imerlaubteu  macht»  aU  mierlaubte  Bedingung  zu  be- 
zeichnen. 

Welche  Bedingungen  in  diesem  Sinne  unerlaubt  sind,  ergibt  sieb 
aus  der  Darstellung  der  unerlaubten  Verträge  ^'')  und  darnach  smd 
besonders  folgende  unerlaubte  ^Bedingungen  hervorzuheben: 

1.  Bedingungen,  welche  in  solcher  Weise  beigesetzt  sind,  dass  der 
Vertrag  «ladunh  etwas  Unerlaubtes  oder  Unsittliches  fördert^').  Insbe- 
sondere kann  der  Zweck  des  Vertrages  die  Form  einer  Bedingung  an- 
nehmen und  so  durch  die  Combiiiation  der  Bedingung  mit  dem  Ver- 
trage etwas  Widerrechtliches  oder  Teisittliche>  Lictnrdert  werth'u.  Hieher 
gehört  z.  B.  der  Vertrag,  wodurch  Jemandem  ein  \  ortheil  zugesicliei-t 
wird  unter  der  Bedingung,  dass  ur")  eine  unerlaubte  Handlung  be- 
gehe oder  wodiu*ch  für  Jemanden  ein  Nachtheil  darauf  gesetzt  wird, 
dass  er  pflichtgemäss  handelt  ^^). 

2.  Die  Bedingung  kann  unter  Umständen  aber  auch  dann  zu  einer 
tmerlaubten  werden,  wenn  durch  den  Vertrag  ein  sittliches  und  erlaub- 
tes ^Verhalten  gefSSrdert  wird,  so  z.  B.,  wenn  nach  allgemeiner  Ansicht 
deswegen  in  dem  Vertrage  eine  Unsittlichkeit  liegt,  weil  man  sieb  darin 
ein  gebotenes  Verhalten  abkaufen  läset**). 

3.  Endlich  kann  die  Boisetzang  einer  Bedingung  die  Form  sein, 
welche  bei  Abschluss  der  im  §.  31.  II.  4  angeführten  speciell  verbote- 
nen Verträge  in  Anwendung  gelangt.  Auch  in  solchen  Füllen  lüsst  sich 
von  unerlaubten  Bcdingimgen  sprechen. 


S.  oben  §.31. 

Unorlauht  ist  also  nn  AlliroTiioinon  dor  Vrrtrn^r  iiirlit.  wenn  eine  Leistunpr 
vcrsproelien  wird  unter  der  l>eilinu;unj;.  dass  itwas  l'ntrlaubics  nicht  freseliiiiit, 
1.  :50  l».  i.  Ii.  1.  läl  n.  i.i.  1,  1.  I.  2  0.  L -iii.  A  r  n  d  t  s  civ.  8ehr.  1.  3i.  Kittinp 
Areh.  oti.  il'J.  VanLT.  rowP.  §.  1>3  Ann).  Ul.  1,  Saviguy  Syst.  3.  174,  Wiud- 
scheid  a.  a.  0.,  s.  aber  auch  unten  Nr.  i. 

*•)  Das  Versprechen  tint<;r  der  Bedinijuni]:.  dass  ein  Dritter  etwas  Unerlaubtes 
vornehme,  ist  im  Allgemeineii  gftltig  (Vangorow  F.  %.  93  Anm.  3.  IIL  9.  e), 
es  wäre  denn,  daas  damit  die  Vornahme  einer  vnerlanhten  Handlung  indirect  ge- 
fl^rdert  werden  wollte,  Arndts  civ.  Sehr.  1.  34.  Savigny  Syst.  3.  175. 

L.  8  f.  I  D.  7.  8,  L  9.  t7  pr.  D.  t8.  7,  1.  35  §.  i  1.  1S3.  137  §.  6  D. 
45.  1,  1.  6  C.  6.  t3,  1.  1  C.  6.  41,  Vangerow  a.  a.  0.,  Savigny  Syst.  3.  171  fg.. 
Arndts  a.  a.  0.  n.  P.  §.  7t,  Windscheid  P.  §.  04,  Unger  Pr.  R.  t.  81. 

")  L.  1  C.  i.  Kfi.  Saviirny  Syst.  :i.  i7r,,  Arinlts  P.    :2.  >Y i ndscheid a..». 0. 

")  L.  7  §.  :{  D.  2.  U.  I  i  D.  II      1.  ö  D.  27.  3.  Arndts  civ.  Sehr.  I. 
Fit  fing  Arcb.  :it5.  Vanrrerow  P.  t^.  <t:j  Anni.  3.  III.  2.  b.  Savigny 

Syst.  3.  nt>,  Wiudscbcid  a.  a.O.,  Wächter  wOrt.  Pr.K.  2.  726  fg.,  Unger  a.  a.0. 
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Die  pnktimhe  Behandliug  dar  unerlaubten  Bedingung  geht  da- 
hin, dass  der  durch  ihre  Beisetzung  su  einem  unerlaubten  gewordene 
Vertrag  nichtig  ist  ^*).  Dies  gilt  für  au&chiebende  und  auflösende  Be- 
dingungen, wobei  es  freilich  gesch^en  kann,  dass  ein  und  dieselbe  Be- 
dingung eine  erlaubte  oder  unerlaubte  ist,  je  nachdem  sie  aufschiebend 
oder  auflösend  beigesetzt  worden  ist,  da  die  Art  ihrer  Beisetzung  fftr 
die  Frage,  ob  der  Vertrag  ein  unerlaubter  ist,  entscheidend  sein  kann. 
So  kann  z.  B.  eine  Bedingimg,  nur  wenn  sie  aufscbiehoud  heigesetzt 
ist,  etwas  Unerlaubtes  fördern,  als  auflösende  hingegen  diese  Eigenschaft 
nicht  au  sich  tragen,  so  dass  im  letzten  Falle  das  Unerlaubte  des  Ver- 
trages yerschwindet  ^'). 

V.  lefristang*}. 

§.  39.  IHe  Zeit,  wann  die  obligatorische  Leistung  erfolgen  soll, 
ist  entweder  zwischen  den  Parteien  vereinbart  oder  in  Ermanglung  einer 

*•)  L.  123.  137  §.  6D.  iö.  1,  Sch.nrl  296  fg.,  VangerowP.  §.  93  Anm. 
3.  III,  Savigny  3.  17.1.  Windsclitid  P.  §. 

")  Es  ist  nicht  ri<liti<;.  w.nn  Sintenis  C.  R.  §.  20  Note  19.  Arnrlts  P. 
§.  72.  Wimlscheid  P.  5^  l'i  sich  dahin  aussprcchon,  dass  dl«'  unorlaubten  Be- 
dingungen hinsichtlich  ihrt-r  Wirksamkeit  den  uninO^lichen  ^'h-irlij^esetzt  werden; 
dagegen  bes.  Unger  Fr.  R.  2.  83  Note  95.  Dieser  Satz  jrilt  nanilieh  nur  für  auf- 
schiebende Bedingungen,  da  diese  Bedingungen  ebenso  wie  die  nnorlaubtin  den 
Vertrag  ungültig  inaclien.  Anders  bei  der  auflObenden  Bedingung,  denn  der  unter 
einer  aoflOsenden  unnioghchen  Bedingung  gescUossene  Vertrag  gilt  als  nnbedingter, 
wahrend  der  von  ehier  imerUnbten  anflOaenden  Bedingung  abhängige  Vertrag  on- 
gültig  iit)  da  ja  von  einer  nnerhinbten  anflOeenden  Bedingong  nvr  dann  die  Bede 
sein  kann,  wenn  dnrch  ihre  Beiaetivng  im  anflOsenden  Sinne  der  Vertrag  aettwt  zn 
einem  nnerianbten  wird.  Seil  bed.  Tradition  SOS,  XL  Versuche  133  fg.,  Savigny 
Sjst.  3.  101  fg.,  Arndts  F.  §.  72  Anni.fi.  und  ebenso  auch  §.(598  vgl.  mit  §.  898 
a.  b.  G.  B.,  Stubenrauch  :i.  07.  Wenn  hingegen  Vangerow  P.  §.  !»{  Anm.  3. 
III.  3  (allerdings  nnter  Einsehriinkunirnn.  welche  dielxeltun«:  seiner  Hegel  wesent- 
lich moditieiren)  den  unter  limr  uiL-rlaulitiu  Kcsolutivludinguntr  <:tschlossenen 
Vt  rtra«^  als  einen  unltediii^t»  n  L'i  lteii  la-^x  u  will  (obenso  ii)r  <las  «i>t"'rri  i»  liisehe 
Redit  Harun)  171  fg.,  der  übri^'ens  zui:ibt.  dass  seine  Ansicht  gcgui  das  natürliche 
IJ. .  lit>gclühl  verst»>sst),  so  wir«!  hicrl'«  i  wohl  die  richtige  BegriftVbestinnnung  der 
unerlaubten  Bedingung,  d.  i.  der  Umstand  ausser  Acht  gelassen,  dass  eine  unerlaubte 
Bedingung,  also  auch  eine  unerlaubte  Besolutivbedingung  nur  dann  Torhanden  ist, 
wAm  durch  deren  Beieetsnng  der  ganse  Vertrag  su  einem  unerlaubten  wird. 

*)  Olflck  8.  4S3  fg.,  Mflhlenbruch  m  Glftck  41.  $3  fg.,  265  fg.,  Lens 
xur  Lehre  vom  dUg  (18S8),  Seheurl  (Lehre  Ton  den  Nebenbestimmungen  bei 
Becbtsgesehiften)  Beiträge  lur  Bearbeitung  des  römischen  Bechts  S.  SS  fg.,  219 
fg.  (1871),  ünterholsner  Scholdverhältnisse  f.  221  fg.,  Puchta  Pandekten 
f.  es,  Savign;  System  3.  S04fg.,  Sintenis  avilrecht  9.  Sl.  B..  Arndts  Fan- 
SS* 
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solchen  Festsetzung  gesetzlich  bestimmt  *).  Im  ersten  Falle  gehOrt  die 
Zeitbestimmung  (dies)  zu  jenen  Nebenbestimmnngen ')  des  Vertrages, 
welche  die  Leistung  genauer  prftdsiren  und  die  sich  demnach  auf  den 
Inhalt  des  Vertrages,  auf  das,  was  als  gewollt  ertiftrt  wurde,  beziehen. 

Auf  das  Vorhandensein  dos  Vertrag^willens  und  ilos  Vortrages  selbst  hat 
die  Zeitbcstiiiiinung  hingegen  keinen  Einflus8,  der  Vertrag  i^t  gewollt, 
es  mag  eine  Leistungszeit  vereinhart  oder  es  mag  eine  zeitlieh  unbe- 
stimmte 01)ligation  eingcgaiigon  worden  sein  Ks  seheint  daher  auch 
nicht  angemessen,  die  Zcitbestinimung  unti'r  die  Kategorie  „Selbstbe- 
schränkung des  Willens"*  zu  sul)snmircn  Diese  Hezeiehnnng  passt 
wohl  auf  Bedingungen,  durch  welche  der  Wille  sein  eigenes  Dasein, 
also  sieh  selbst ,  in  willkürlicher  Weise  auf  den  Fall  des  JSintretons 
eines  Umstandes  beschränkt,  nicht  aber  auf  die  Zeitbestimmung,  welche 
«if  das  Vorhandenseiii  des  Willens  keinen  beschrftiikeadeii  Einfluss 
nimmt*).  Auch  eine  Beschrllnfamg  der  Willensdauer  Iflsst  sich  in  der 
Zeitbestimmuiig  nicht  erblid[en*),  da  das  Vorhandensein  des  Willens 
nur  fQr  den  Augenblick  des  Vertragsabschlusses  erfordert  wird  und  es 
vom  "Rechtsstandpunkte  ans  gleichgQltig  ist,  ob  der  Vertragswille  nach 
dem  Vertragsabschlüsse  noch  durch  längere  oderkthrzere  Zeit  fortdauert 
so  dass  die  reclitlieh  noth wendige  Dauer  des  Willens  für  den  unter 
einer  Zeitbestimmung  geschlossenen  Vortrag  ganz  dieselbe  ist,  wie  für 

»l.kt.Mi  §.  73,  Keller  Pandeltten  §.  51  Wind  scheid  Pand.kt.nmht  §.  f?6.  06  a, 
Wä  eilt  er  wüittuib.  Privatrtcht  2.  727  fg.,  Unger  östcrrcicliischts  Piivatrecht 
2.  88  fg. 

*)  8.  oben  §.  Sl 

*)  Lens  7,  Schenrl  %  Unger  Pr.  B.  S.  88,  andi  Kote  3. 

')  L.  9  §.  t  D.  7.  9, 1.  I  f.  1  D.  35.  1.  1.  73  §.  4  D.  35.  %  Windscheid 
P.  §.  96,  Unger  Pr.  B.  S.  88  fg. 

*)  So  SavignySyst  3.'99,  ISO,  t04,  Lens  7,  Unger  Pr.R.  t.  88  Note  S; 
vgl.  auch  Windscheid  F.  §.  S-;  a.  E. 

*)  Wollte  nuui  in  einer  Zeitbcstiinnuin«;  eine  Bes.  hrünlcuiiir  des  Willens  selbst 
s'hrn,  80  mttsste  man  eine  solche  in  jedem  Verträge  finden,  uueh  wenn  eine  Zeit- 
he»>tiiinnnn*r  in  dem?elben  nieht  enthalten  ist,  und  von  der  Ansicht  aiispehcn.  dass 
.  z.  B.  auch  in  dorn  einfaelieii  Versprechen  100  fl.  zu  zahlen  eine  Selbstbeschränkung 
des  Will»  IIS  lieire.  weil  man  ja  ebenso  gut  200  fl.  hätte  vers|»rc<  hcn  kt^nnen. 

•)  So  Unger  Pr.  R.  2.  88  fg.  —  Auch  tnit  Unger's  cbendas.  ausfresprochener 
Ansicht,  dass  durch  die  Befristung  die  Dauer  der  Existenz  eines  IJechtsgeschäites 
beschränkt  werde,  kann  man  sich  nicht  einverstanden  erklären,  denn  das  Rechts* 
geschaft  ist  ein  vorübergehender  Act,  der  im  Augenblicke  des  erfolgten  Abschlusses 
SU  Ende  ist;  mit  der  Betagnng  liat  aber  der  Zeitpunkt,  wann  ein  Rechtsgoscblft 
zu  Ende  ist,  gar  nichts  zu  thun. 

')  Schenrl  50. 
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emon  Yartrag  mit  zeitlich  bestimmter  Leistung^).  Die  in  der  Zoitbo- 
stiromung  liegni  b  Beschränkung  bezieht  sich  vielmehr  nur  auf  den 
Umfang  des  Willens*),  also  auf  den  gewollten  Inhalt  des  Vertrages; 
es  wird  dadurch  die  rechtliche  Wirkong,  d.  L  die  Verpflichtung  zu  lei- 
sten, auf  eine  Zeit  beschränkt 

Die  Bufristun«;  kann  entw(3(k'r:  I.  eine  aufschiebtuKle  oder  II. 
eint^  aullöseude  sv'ni.  Yai  vYWiihium  sind  dann  noch  III.  dio  uiniiüj^- 
licbeu  Befristuugou  und  IV.  einigt.*  besondere  Hofristuugsarten. 

I.  Wird  die  Leistung  bis  zum  Eintritte  (b^s  bestimmten  Zeit- 
punktes liinausgeschol)eii ,  so  bezeichnet  man  die  Befristung  als  auf- 
schiebend (Anfangstermin,  terminus  a  qiw^^).  Das  obligatorische 
Verhältniss  entsteht  hier  sofort"),  der  Promittent  wird  sofort  zur 


*)  Die  Formel  für  die  betagte  Willenserklärung  igt  aooiit  nicht,  wie  Unger 
Pr.  R.  2.  89  will,  „ich  will,  aber  ich  will  erst  dann,  waan,*^  londeni  vidmebr: 
,ich  will  (jetzt),  will  aber  erst  dann  leisten,  wann." 

•)  Savigny  Syst.  3.  99.  120;  dagegen  Unger  Pr.  R.  2.  88  Note  2. 

Scluurl  21*  fg.,  Hartmaua  in  kr.  Vierte^.  13.  529  fg.  Windscheid 
P.  §.  96,  Unger  Pr.  K.  2.  88. 

Der  quellenniässige  Ausdruck  ist  Jn  diem^  fit  fftipulatio  u.  dgl.  (§.  2 
1.  3.  lo,  1.  16  pr.  D.  5.  3,  L  43  §.  1  D.  23,  3,  1.  22  D.  28.  7,  1.  27  D.  40.  9,  1.  22. 
U.  §.  1  D.  44.  7.  L  46  pr.  D.  45.  1,  l  213  pr.  D.  50.  16)  nnd  «e  die  (1.56.  D.  11 
6,  L  84 D.S8.  5,  L  U|.  i  D.  44.  7). 

**)  Es  iit  hemcbende  Lehre,  daas  das'  betagte  Forderongirecht  aofort  bei 
TertragBabflcUnaa  entsteht  und  daas  nur  seine  Aosfibnng  bis  ram  Eintritt  des  diea 
anfgeaehoben  bleibt»  Lenz  3S  fg.,  Schenrl  S9  fgn  Hartmann  a.  a»0.,  Bneher 
Ford.  §.  49,  Pacht a  P.  §.  62  und  Rndorff  ebendas.  Not^;  f,  Yangerow  F. 

95  Ann.  II.  2,  Savigny  Syst  3.  SiO,  Sin tenis  C.  R.  |.  Sl  Kote  14,  §.  97. 
L  2,  Brinz  P.  2.  1519  fg.,  Stnbenranch  2.  314.  Die  entgegengesetzte  Ansicht 
wird  vertreten  von  Schulin  Resolutivbed.  189,  Kariowa  Rechtsgesch.  1U7  fg., 
Arndts  P.  §.  73  Anm.  Ü,  Windschuid  P.  §.  96  bes.  Note  5,  Unger  Pr.  R.  2. 
89  fg.  bes.  Nute  G,  6.217  Anm.  3.  Diese  Schriftstt  llt  r  li-hr^n.  dass  da^  Foidt  rungs- 
recht  erst  bei  dein  Eintritte  des  dies  •  ntsteiie  und  bt/cii  hiu  ii  di  n  tiühm  n  Zustand 
nur  al.s  eine  Gcbundenlieit.  Die  Aunahuie  eines  von  der  eigentlichen  «»bligaturisdien 
Verpflichtung  verschiedenen  Zustandes  der  Gebundenheit  lässt  sich  jedoch  nicht 
rechtfertigen,  indem 'dieser  Znstmd  genau  betnditet  doch  in  nichts  Anderem  be^ 
steht,  ala  in  der  anf  die  Znknnft  gestellten  obUgatorischen  Lelstongspfficht  (Arndts  * 
a.  a.  0.  n.  ebenso  Kariowa  Rechtsgesch.  III,  beieichnet  den  Znstand  der  Ge- 
bnndenheit  geradesn  als  MigaUot  nnterscheidet  dieselbe  aber  von  dem^Forderangs- 
rechte»  wogegen  sieh  oben  §.  1  Note  24  bereits  aasgesprochen  worde).  Die  genannten 
Schriftsteller  ontemehmcn  es  denn  auch  nicht,  die  herrsohende  Ldire  an  bekämpfen, 
sondern  wollen  sie  vielmehr  in  verschiedenen  Wendungen  neben  ihren  eigenen  An* 
sichten  aufrecht  erhalten,  indem  sie  sich  dahin  aussprechen,  dass  für  die  ^praktische 
Anffiusnng'^  die  herrschende  Lehre  die  richtige  sei  (Unger),  oder  dass  man  das, 
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Leistung  Terpflichtetar  Schuldner,  der  Promissiur  sofort  zu  Leistung  be- 
rechtigter Gläubiger,  wenn  auch  die  Leistung  nur  zu  der  im  Vertrage 
nonnirten  Zeit  gefordert  werden  kann  Durch  die  aufechiebende  Be- 
fristung wird  also  nicht  das  Entstehen  der  Obligation,  sondern  nur 
die  Berechtigung  deren  Erf&llnng  zu  fordern,  zeitlich  beschrftnkt  *^). 
Miin  hat  allerdiiiirs  behaupten  wollen,  dass  vor  dem  Eintritte  der 
Leistuii<(sz('it  ü))orhuupt  noch  ^^ar  kfiiie  Obligation  bestehe,  dies  ist 
aller  nicht  richtig,  denn  das  cbarakteristische  Merkmal  der  Obligation, 

was  die  herrschende  liehre  angibt,  auch  sagen  könne  (Wind scheid  und  auch 
Koppen  in  Jahrb.  f.  Dogm.  ii,  179).  Diese  YereiniguDg  zweier  sich  diametral 
entgegenstehenden  Auffassungen  kann  aber  ohne  Inoonaeqnenz  wohl  nicht  statt- 
finden ,  denn  die  Obligation  kann  nicht  zugleich  nidit  ezistiren  und  doch  wieder 
ezistiren.  Uebrigena  dürfte  die  ganze  ControTerso  kaum  mehr  als  ein  Streit  um^s 
Wort  sein,  da  für  die  praktische  Behandlung;  der  betagten  Obligation  eine  Yerscfaie- 
ilonhrit  der  Ansiehten  nicht  besteht.  Windscheid  a.a.O.  Note  6  (darnach  auch 
Kariowa  Kechtsg.  110)  will  nocli  die  ei^i^entliche  Befristnnir  von  dem  Nelien vertrage, 
durch  eine  »rewisse  Zeit  das  sogleich  erworbene  Keclit  nicht  «r<  lfend  machen  zu 
wollen,  unterscheiden  ;  ersteres  komme  vor.  wenn  .leniarul  eiii<  n  niieh  3  Monaten 
zahlhurt  n  Wei  hs«  l  arci'ittirt.  letzteres,  wenn  aus<,''i  ni:ieht  wird,  ein  I>arleihen  ^die 
erst  narh  '\  Monaten  zurückirr/ahlt  werden.  Es  ist  aber  nicht  einzusehen,  Worin 
der  l  iiterschicd  zwischen  diesen  beiden  Fallen  bestehen  soll,  keinen  Falls  sind  sich 
die  Parteien  eines  solchen  Unterschiedes  bewnsst  (was  Windsch eid  auch  zugibt). 
Gegen  Wind  sehe  id:  Seheurl  3S  fg.  Die  hervtcbende  1>hre  findet  auch  in  den 
Quellen  voUkonmien  genügende  Unterstfitzung:  i  4(i  pr.  D.  45.  i:  froMun»  obU- 
gaüo  ett,  in  äiem  avUm  düata  §olntio,  §.  t  I.  3.  16,  1.  9  pr.  D.  it.  1,  1.  10  D. 
it,  6,  l.  123  D.  SO.  16,  und  wenn  dnige  Stellen  das  Gegentheil  zu  lehren  acheinen, 
80  1. 14  pr.  D.  «0.  1,  ].  It  D.  46.  4,  1.  U  §.  1  D.  U.  7  (hier  wird  das  ^ex  die 
indfit  oblufatio"^  durch  das  spätere  „wf  ante  die m  non  exigatur'^  erklärt,  Seheurl 
36),  1.  41  §.  \  1>.  40.  1.  so  ist  dies  wohl  nur  auf  T'n«jenauipkciten  des  Ausdruckes 
znrflckzufflhren .  MüMi  n])ruch  in  (ilück  41.  "ii  Note  2.  Köppen  n.  a.  O. 
178  f?.  sieht  in  der  betat,'ten  eine  in  der  £ntwicidnng  begriffene  Obligation,  s.  aber 
darüber  oben  §.  3(;  Note  t. 

In  dfii  römischen  Quellen  finden  sich  die  Ausdrücke  dies  cttlit  uiid  «/»>.« 
ven'tt.  Uni  Ii  cedit  wird  verstanden,  dass  man  bereits  ein  festes  Ivc(ht  crworlien 
hat  (Windscheid  V.  %  'M*.  Note  i,  Fnjrer  IV.  R.  t.  Ml  Note  7  a.  E.).  wie  dies 
auch  der  Fall  ist,  wenn  ein  Forderun^srecht  unter  einer  aufschiebenden  Zeitbe- 
stininiuug  erworben  wnrdc;  die»  venit  hinge<^cn  bedeutet,  dass  das  erworbene  Recht 
bereits  geltend  gemacht  werden  kann,  also  bei  der  bellten  Forderung,  daas  die 
Leistungszeit  bereits  eingetreten  ist;  1.  S13  D.  SO.  16:  eedere  d$$m  eignifieat.  In- 
eipere  d^eri  peruimam^  venire  diem  aignißeait  eum  diem  venifiw,  quo  peemäa  peti 
pofitii,  $.  t  I.  3.  15,  1.  7  pr.  D.  16.  t,  1.  1  (.  1  D.  35.  1,  1.  0  D.  36.  3. 

Eine  Folge  der  Hinausschiebung  des  ErfUlungstennines  liegt  darin»  dass 
vor  dem  Rintriit<  b  <  Termines  die  Früchte  von  dem  Glftubiger  nicht  begehrt 
werden  können,  Schearl  58. 
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das  YerhiltniBB  der  Oebundenheit  des  Sobuldnera,  kommt  als  dauern- 
des (wenn  man  von  den  Fftllen  absieht,  in  weleben  der  Gläubiger  fr<n- 
willig  «1  wartet  oder  der  Schuldner  Tertm^widrig  mit  der  LeiRtuusr  in 
Verzug  ist)  eben  nur  bei  der  bota^'ten  Obligation  vor,  uaclideni  sonst 
Eutstohung  und  Krt'ullnnir  zj'itlich  zusammenfallon  '•*).  Dio  botagto 
Obligation  wird  dalier  auch  als  Tboil  d(»s  ViM  inögons  brliandrdt  '"), 
welcbor  auch  vor  Ablauf  <lor  Frist  pl'aiidrcclitlich  sichorgosttdlt  und 
diT  untf'r  Leben^len  und  von  Todeswegen  auf  Andore  fd>ertragen  wor- 
den kann.  In  Hainionio  damit  ist  es  auch,  dass  cinö  inibüiolich  ge- 
zahlte betagte  Schuld  nicht  mit  der  condictio  ituUbili  zurückgefordert 
werden  kann  "*). 

Die  Festsetzung  eines  Termines  erfolgt  entweder  durch  kalender- 
rnftssige  Bezeichnung**)  oder  mit  Beziehung  auf  ein  kQnfligefl  Ereig- 
niss**).  Fflr  den  letxten  Fall  wird  es  nothwendig,  die  Zeitbestimmung 
Ton  der  Bedingung  abzugrftnzen,  welche  ja  ebenfalls  auf  em  künftiges 
Ereigniss  sich  bezieht  Der  begriffliche  Unterschied  zwischen  beiden 
findet  sich  nun  darin,  dass  eine  Bedingung  dann  vorliegt,  wenn  das  Er- 
eigniss, von  dessen  Eintritte  die  ErfTilliingsptlicbt  abhängig  gemacht 
wird,  ein  ungewisses  ist,  dass  man  es  hingegen  mit  einer  Zi^ithotim- 
niung  /u  tliun  bat,  sobald  das  Eintret«'n  des  Ereignisses  nicht  zweifel- 
haft ist.  Welche  von  diesen  beiden  Nebenbestimmungen  im  eilizelneu 
Falle  gewollt  wur(h%  ist  durch  Ausleginiir  lest/ustellen -'). 

Die  Doctrin  unterscheidet  den  dhs  iertui<  au  et  (jmnido,  dessen 
Eintreten  zu  einer  bestimmten  Zeit  ausser  Zweifel  steht,  den  d/i  s  eer- 
tu8  an  ineertuß  quando^  Ton  dem  man  weiss,  dass  er  eintreten  wird. 


•»)  Sclu'url  23. 
••)  Scheu  rl  :W. 

L.  12.  13  $.  5  1.  U     2  D.  20.  4,  Schearl  32  fg.,  Windscheid  F. 

§.  »6  Note  .">. 

Naoli  dein  (iruiidsatz»-  Aer  1.  S  |ir.  I).  44.  4:  dolo  farit,  ^fui  petit,  iitiotl 
redäituruA  fM,  1.  10.  f>()  1>.  Ii.  G.  §.  1434  u.  b.  Ii,  II.,  Krxl.  In  n  couil'n-t'nmes 
ttme  cau:ta  \.  94         Loiiz  42,  Savigny  S^st.  3.  214,  VVindbcheid  a.  a.  O., 
Unger  Pr.  U.  i.  i>0  Note  Ü. 
«•)  S.  oben  §.  tt. 

>*)  L.  i7.  U  B.  f  2.  6,  1.  1  pr.  §.  1.  2  D.  35.  1,  1.  21  pr.  1.  22  pr.  D.  36. 
%  Savigny  Syst  3.  20S,  Arndts  P.  §.  73,  Windscheid  P.  §.  96a,  Unger 
Pr.  R.  2.  88. 

Auch  der  Oebranch  der  Fkurtikeln  wann  und  wenn  {cum  nnd  «i)  l&sst 
Bic&t  mit  Sieherhdt  darauf  scbliessen,  ob  eine  Bedingung  oder  eine  Zeitbcstimniunir 
vorliegt,  1.  45  §.  3  D.  45.  1,  Lenz  29  fg.,  Unger  Pr  B.  2.  93  Note  13  a.  £. 
YgL  aaclx.die  Beispiele  bei  Nippel  6.  117  Sg, 
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ohne  zn  wissen,  wann  dies  geschehen  wird ,  ferner  den  diM  ineerin» 
an  et  quando,  von  welchem  es  nngewiss  ist,  oh  nnd  wann  er  ein- 
treten wird,  nnd  endlich  den  dies  ineertus  an  eerius  quando^  des- 
sen Eintritt  zwar  eheniklls  nngewiss  ist,  der  aber,  wenn  er  überhaupt 

eintritt,  nur  zu  einer  bestiniintcu  Zeit  eiutreteu  küiin. 

Von  diesen  Befristun«rs:irten  bildet  der  Anfangstermin,  sobald  er 
ein  iJies  ineertus  an  ist,  eine  wahre  Bediüguug  **),  luag  der  Zeitpunkt, 


*')  I..  ii  pr.  D.  3<).  2:  non  solum  tii^iu.  se<J  ff  cnihlitionein  hoc  ledntum  in 
cnntijift.  —  \ec  interest,  utmm  fteribatitr  si  fiimuruni  ifiiutuordeciin  factus  trit, 
fin  ita,  cum  j'riitre  fcrijitHiui  yer  conilitlonem  teiiijms  tleinovffratur,  safuente  }>ri' 
teinpus  crmditio;  utrubique  tauten  eadem  conditio  e.nt;  l.  30  §.  4  D.  30:  dies 
ineertus  uf^^tllatur  canditio;  1.  16  §.  1  1.  17.  56  D.  12.  6,  1.  75  D.  35.  1,  1.  21 
pr.  D.  36.  1  1.  38  §.  16  B.  45.  1,  §.  704  a.  b.  0.  B.,  Lenx  13  fg..  Iberlng  In 
Jahrb.  f.  Dogm.  10.  535,  Uuterbohner  Sehnldv.  1.  916,  Koch  Ford.  S.  t75, 
Pachta  P.  |.  6t,  Sarigiiy  Sjat.  3.  206  fg.,  Slntenis  C  R.  §.  21.  B,  Keller 
P.  §.  52,  Windteheid  P.  %.  96a  Note  5.  Wftchter  w«rt.Pr.B.  2.  727,  Helrnfn 
Zeitscb.  f.  Osterr.  Recbtegelchrs.  1825  I.  213.  Dagegen  antencheiden  Fitting  im 
Arch.  f.  civ.  Pr.  39.  331  fg.  u.  in  Zeitscb.  f.  Handelsr.  2.  259  bes.  Note  91,  Scheorl 
2.  219  fg.,  Koppen  in  Jahrb.  f.  Dovrm.  II.  174  fg.,  Arndts  P.  %  73  Anin.  4, 
Unger  Pr,  K.  i.  91  fg.  bes.  Xnt.-  !i>  «Ii.-  c<mditio  von  dem  diei*  ineertus  an  und 
sprfobcn  sich  dahin  aus,  das  litzt«r«r  kiim-  Bt-diiitrunir  blM»'.   sondmi  eine  Be- 
dingung ..i  ntlialte also  gb'iclr/«  itiir      iliiitruiig  und  Zeitbestiiiiniung  sei,  wobei 
jede  dieser  ImIiI» n  Nebenbestiniiiiungfn  in  dt-r  ihr  eigenthünilichen  Weise  wirke, 
die  Bedingung  insoferne  sie  uberiiaupt  den  Bestand  des  Vertrages  in  Frage  stellt, 
die  Zeitbestiuinmng,  indem  sie  diese  zweifelhafte  Wirkung  für  jeden  Fall  hin- 
ansschiebt.  Da  aber,  wie  wir  gesehen,  jede  anfichiebende  Bedingung  zugleich 
aadi  ein  Hinausschieben  der  Erflttlnng  rar  Folge  hat,  indem  erst  nach  dem  Ein> 
tritte  des  die  Bedingnng  bildenden  künftigen  Ereignisses  zn  leisten  ist,  nnd  da 
anderseits  jeder  dies  ineertua  an  die  Eigenthflmlichkeit  der  Bedingnng  (üngewissheit 
des  Eintrittes)  an  sich  trftgt,  so  ist  es  offenbar,  dass  Bedingnng  nnd  diu  incertua 
an  ein  und  dasselbe  sind.  Die  ftlr  die  Unterscheidung  von  dies  ineertus  an  und 
conditio  angefahrten  Stellen  (1.  21  pr.  1.  2i  pr.  cit.,  1.  49  §.  2  D.  30,  1.  72  §.  5 
D.  A").  \)  sagen  nichts  Anderes,  als  dass  bei  der  aufschiebenden  Bedingung  die 
Erfüllung  erst  bei  Eintritt  der  Bedingung  b<  iT'  brt  \Yerden  könne  und  dass  insofern 
also  die  unter  einer  aufschiebenden  Bedingung  zustchciidf  Fniilcrung  alb  rdinir- 
auch  als  eine  betagte  (nocli  nicht  fiillige)  bezei«  lin<  t  Wt  ril.  n  könne.  (Vgl.  die  Sclilus>- 
worte  der  1.  it  ]ir.  cit..  worin  ausdrücklii  Ii  gesagt  wird,  dass  trotz  der  verscliiedi  n»  n 
auf  Zeitbestiuiniung  oder  Bedingung  hinweisenden  Ausdrucksweisen  in  den  Iraglicht  n 
Fällen  doch  immer  nur  eine  Bedingung,  a.  z.  ein  und  dieselbe  Bedingung  vorhanden 
ist.  Yon  den  ftsterreichischen  Schriftstellern  trftgt  Stnbenranch  2.  313  die  im 
Texte  ausgesprochene  Ansicht  vor,  aus  den  Ton  ihm  gegebenen  Beispielen  ergibt 
sich  jedoch,  dass  er  den  dies  ineertus  an  et  quando  für  eine  Bedingnng  htit,  im 
dies  ineertus  an  eertua  quando  jedoch  eine  Zeitbestimmung  und  zugleich  eine  Be- 
dingung sieht.; 
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wann  das  Ungewisse  Üreigniss  stattfinden  kann,  im  Vorhinein  feststehen 
oder  nicht  (äUs  eeriu»  quando  oder  inc^riiu  quando)^  dam  in  bei- 
den Flllen  liegt  das  Kriterium  der  Bedingung ,  die  Ungewissheit  des 
Wollens  vor-').  Dies  eerHts  an  ist  hingegen  stets  eine  reine  Zeitbe- 
stimmung, uiieh  in  dem  Falle  als  das  Wann  dos  Kiutreteus  nicht  fest- 
steht (incertits  quaiulo). 

II.  Bei  der  auflosend«'ii  Hetristuug  (Eudtonnin,  Kosolutivtemiiii, 
suelsetzeudü  Bel'ristuii^^,  tennhnts  <iii  quem^'^)  kauu  die  Leistimg  sogleich 
gefordert  werden,  die  Wirkung  des  Vortrages  ist  jedocli  zeitlich  l)e- 
schränkt  und  hört  bei  Eintritt  des  Eudtormines,  d.  i.  am  Ende  des 
vereinbarten  Zeitraumes  auf*^).  Praktisch  betrachtet  stellt  sich  hier  die 
Sache  so: 

1.  Bei  Obligationen,  welche  durch  einen  einzelneu  Act  zur  Er- 
füllung gelangen,  ist  eine  anflOsmide  Befristung  nur  in  der  Art  denkbar, 
dass  das  Becht  des  Glftubigers  die  Leistung  zu  fordern,  auf  eine  Zeit 

Es  ist  also  eine  Bedin^ng,  wenn  Jemand  verspricht,  einem  Dritten  an 
deaeen  Hochzeitstage  etwas  in  lalilen,  weil  es  ungewiss  ist,  ob  dieser  Dritte  je 
heirathen  wird  (die  Einwendung,  welche  Scheurl  Hl  dagegen  erhebt,  ist  ganz 
unbegründet),  zugleich  ist  es  auch  «iit^owiss,  wann  diesi  s  Kroigniss  eintreten  wird, 
daht-r  liegt  in  dieser  Nebeubistiiniiiung  ein  dies  incertii,'i  un  et  quando.  Die  Be- 
dingung, dass  .Jemand  bei  erreichter  Grossjubrigkcit  etwas  erhalten  solle,  hingegen 
ist  ein  die.'<  inctrtus  an  certus  quaudo.  weil  man  den  Zeitpunkt  der  erreichten 
6ros>jähngkeit  berechnen  kann,  jeduch  nicht  weiss,  ob  dieser  Zeitpunkt  erlebt 
wird.  Uebrigens  kann  die  Auslegung  dahin  ffihren,  dass  die  Contrahenten  durch 
eine  ab  Bedingung  enebeinende  Nebenbeatunmong  nnr  einen  bestimmten  Zeitpunkt 
ansdrilcken,  nicht  aber  das  BechtsTerhiltniss  ins  Ungewisse  Stetten  wottten.  Wiid 
%.  B.  bestimmt,  es  soUe  geleistet  weiden-,  sobald  der  jetst  Yienefai^jfthrige  gross- 
jllkrig  geworden,  so  kann  dies  nnter  ümstinden  (RAckiahlnng  dnes  Darleihens) 
nidite  Anderes  bedeuten,  sls  dass  in  10  Jahren  zu  leisten  sei.  Ob  das  Eine  oder 
das  Andere  gemeint  ist,  ob  also  eine  Bedingung  oder  ob  eine  Zeitbestimmung  vor- 
liegt, ist  ausschliesslich  Sache  der  Auslegung,  1.  18  §.  i  D,  .34.  1,  1.  4G  D.  36.  1, 
1.  46  §.  1  D.  36.  2,  1.  5  C.  6.  53,  Mühlenbruch  in  UlQck  41.  60  fg.,  Massen 
Erörtr.  1.  28  fg.,  Lenz  26  fg.,  Savigny  Syst.  3.  209.  Sintenis  C.  R.  §.  21 
Note  l>,  Arndts  P.  §.  73,  Keller  P.  §.  Note  4,  Windscheid  P.  §.  96a  bes. 
Note  6,  Unger  Pr.  R.  2.  93  fg. 

'*)  Der  quellenmässige  Ausdruck  ist:  y^ad  <ii<m/  1.  34  D.  28.  5,  1.  44 
§.  1  D.  44.  7. 

Man  wollte  hier  ebenso  wie  bei  der  auflösenden  Bedingung  eine  auf 
AnflOsnng  des  Auptgeschiftes  gehende  NebenwiUenserUftrung  annehmen  (Kariowa 
Bechtsgesoh.  III  fg.,  Windacheid  P.  §.  96  Note  S);  die  AnflOsnng  liegt  jedoch 
bereita  in  der  Qnaliflcation  des  CksehiftswiUens,  weil  nicht  für  eine  Ungero  Daaer 
gewollt  wurde,  Sehenrl  60  Csyhlara  Resolntifbedhigung  6  fg.;  nnentschieden 
Schnlin  BesototiTbedhigongen  187»  19S  Ig. 
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beschräukt  wird  und  der  Gläubiger  also  mit  Ablauf  dieser  Zeit  sein 
Forderungsrecbt  verliert,  wenn  er  es  nicbt  früher  geltend  gemacht  hat  **). 
Kine  derartige  Beschränkung  ist  aber  nicht  eine  Zeitbestimmung,  sondern 
vielmehr  eine  Bedingung,  und  zwar  eine  in  das  blosse  Wollen  des 
Gläubigers  gestellte  PotestatiTbedingung  *^),  da  das  Aufhören  des  For- 
derungsrecbtes  von  der  ungewissen  Thatsache  abhängt,  ob  der  Gläubiger 
innerhalb  der  FHst  sein  Forderungsrecht  ausübt. 

2.  Das  Gebiet,  auf  welchem  die  auflösende  Befristung  ausschliess- 
lich Torkommen  binn,  wird  daher  von  jenen  obligatorischen  Verhält- 
uissen  gebildet,  hei  welchen  die  Leistuug  sich  auf  eintm  läujxortMi  Zeit- 
raum (MstrfM'kt,  wie  z.  H.  ]m  der  Mietho  uud  anderen  in  <U'r  Einräuniuntx 
eines  ol)]i«;atorisclien  ( J eliraiiclisrechtes  an  einer  »Sache  bestehenden  Ver- 
hältnissen und  liieher  t^a^hüren  auch  jene  Obligationen,  auf  Grund  weit  her 
wiederkehrende  Zahlungen  zu  leisten  sind.  Für  solche  ( »hligationeu  kann 
vereinbart  werden,  dass  die  Ausübung  des  obligatorischen  liechts  durch 
längere  Zeit  fortzudauern  hat,  dass  das  Hecht  selbst  aber  mit  dem  Ein- 
tritte dos  Endterniines  aufhören  soll 

Für  den  Endtermin  lassen  sich  dieselben  Unterscheidungen,  wie 
für  den  Anfangstermin  machen.  Er  Icann  sein  ein  ierminns  ceriua  an 
et  quando,  ein  termtnus  eertut  an  ineertwi  quando^  ein  termimi» 
ineertus  an  cerHta  quando  oder  endlidi  ein  termtnus  ineertus  an  et 
quando.  Das  Verhältniss  des  ungewissen  Endtermines  zur  auflösenden 
Bedingung  ist  jedoch  ein  anderes,  als  das  des  Anfiingstermines  snr  auf- 
schiebenden Bedingung.  Bei  Eintritt  der  auflösenden  Bedingung  zeigt 
sich,  dass  nl)orhaupt  nie  gewollt  wurde,  das  Kechtsvorhältniss  löst  sieh 
daher  vx  tunc  auf  und  regelt  sieh  so,  als  würo  der  Vortrag  nie  ge- 
schlossen worden.  Durch  den  Eintritt  der  auflnseiuh'M,  wenn  auch  unge- 
wissen Zeitbestimmung  hingegen  wird  das  bisher  stattg(^lun<iene  Ver- 
hältniss nicht  entkräftet,  sondern  es  wirkt  die  auflösende  Zeitbestimmuug 
nur  für  die  Zukunft  (r.r  n?f»c^*),  indem  von  da  ab  das  weitere  Fort- 
bestehen des  Bechtsverhältnisses  nicht  mehr  gewollt  wird'*).  Während 

")  L.  'M\  §.  \  1).  4:».  1,  Lenz  4ö,  iSiutenis  C.  R.  §.  97.  L  8. 

")  S.  oben  §. 

*•)  Lenz  46  fg.,  Wiiidscheid  T.  §.  96. 

'*)  §.  3  L  3.  15«  1.  66  §.  4  D.  45.  4«  1.  8  G.  8.  56,  Sehen  rl  S.  m  fg., 
Ciyhlarz  ReBolativbedingaiig  8  fg.,  Arndts  P.  f.  67  Anm.  S,  Unger  Pr.  R. 
2.  94  fg.  bes.  Note  46. 

**)  Nach  hentigem  Recht  tritt  die  AnflOsimg  des  BeefatsreiliUtinsses  iptoj/mrt 
efai,  §.  Hi3,  4805.  4449  a.  b.  6.  B.,  Schearl  2.  69,  Sintenis  C  B.  f.  97  Note 
44,  Winäscheid  P.  |.  96  Note  6,  Unger  Fr.  R.  2.  96,  Stabenranch  3.  68; 
im  römischen  Rechte  war  es  iweifelhaft,  in  wiefern  die  Aniösang  ipto  jure  oder 
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atoo  s.  B.  bei  Eäntritt  der  anflOeenden  Bedingnog  das  fttr  die  Terfloflsene 
Zeit  Qesahlte  zniltokgesteUt  werden  mius,  ist  dies  bei  Yorbaadeiisein 
einee  ungewÜMii  Endtermines  uieht  der  IUI.  Der  anflösende  die»  in- 
eertMB  an  ist  also  niebt  mit  der  auflösenden  Bedingimg  identäscb '*), 

soudera  von  ihr  verschieden  Ob  eine  beigesetzte  Nebeiibestiininung 
eine  auflösende  Bedingung  oder  mmi  VAuiUnunn  inldet,  häugt  von  der 
Intention  der  Parteien  ab  ^^),  im  Allgemeinen  lässt  sich  wohl  sagen, 
dass  in  den  meisten  Fällen  ein  Endtermin  vorzuliegen  pflegt. 

m.  Ist  das  Eintreten  des  beigesetzten  Termines  niebt  mOglich 
(dies  impo99ibüi9f  die*  eerius  noti  ^\  so  wird,  wenn  diese  Befristung 
als  Anfangstermin  beigesetxt  warde,  der  ganze  Vertrag  ungilltig,  weil 
es  da  feststeht,  dass  die  ErfÖllnngspflicbt  nie  eintreten  wird      Ist  die 

unmögliche  Befristun^^  hingegen  ein  Endterrain,  so  kann  die  Auflösimg 
nie  stattfinden,  die  Sarhe  stellt  also  so,  als  wäre  der  Vertrag  ohne  Bei- 
setzung dieses  Endtermines  geschlossen  worden 

IV.  Es  erübrigt  noch  einige  besondere  Befristongsarten  henror- 
znheben,  deren  hftafiges  Vorkommen  die  Au&teUnng  gesetzlicher  Ans- 
legungsregeln  zor  Folge  gehabt  bai 

1.  Wenn  der  Gegenstand  der  Leistung  ganz  dem  Verpflichteten 
fiberlassen  wird,  so  entsteht  keine  Obligation  wurde  hingegen  nur 
die  Erfullungszeit  seinem  Belieben  aiiheimgestellt  {<-um  voh  t),  so  ist 
nach  g.  904  a.  b.  G.  B.  in  der  Kegel  der  Tod  des  \  erpüichteteu  abzu- 


nor  op€  eafeepürntü  vor  sieh  ging,  s.  hierfiber  Schenrl  S.  68  fg.«  Csyhlarz  Re- 
whitivbcd.  II  fg.,  13  fg.,  Savigny  Syst  3. 890  Brins  P.  t.  1595  fg.,  Wind- 
seheid P.  |.  96  Note  6,  Unger  Pr.  B.  8.  96  Note  81. 

»•)  Unger  Pr.  B.  8.  94  fg. 

V^  aber  das  Vorhergehende  Lens  14  fg. 

")  Unger  Pr.  R.  8.  95  fg. 

")  Vgl.  darüber  L.-nz  fg. 

'  )  ^.  70«  vgl.  mit  ij.  «;!>H.  90i  a.  b.  (i.  H..  Lenz  90.  Savigny  Syst.  '.i.  Hr,, 
Sintenis  C.  R.  §.  81.  B,  Winiwarter  4.  66,  Stubenrauch  3.  67,  Uuger 
Pr.  B.  2.  97. 

Lenz  90  fg..  Savigny  Syst.  3.  ttil  Unger  Pr.  U.  i.  97  fg.  —  Nadi 
§.  904  a.  b.  (j.  B.  gilt  lür  Zeitbestiinnjungen  in  Verträgen  da.sselbo  wie  bei  Te.sta- 
menten,  die  uninügliche  Zeitbestiininang  ist  daliw  nach  §.  706  als  unnirigbche  Be- 
dingong  in  bdiandeln,  daas  aber  die  anflteende  nnmögliche  Bedingung  aaeb  im 
Vertrage  ab  niebt  beigesettt  gilt,  wirde  bereits  oben  §.38  Note  36  besprochen. 
A.  H.  Winiwarter  i.  66,  welcber  den  unter  einer  anflosendtn  nnmOglieben 
ZeHbeitimwang  gesehlossenen  Vertrag  flkr  nngttltig  bttt. 

8.  oben  44. 
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warten^")  uud  die  Forderung  kanu  dann  gegen  seine  Erben  geltand 
gemacht  werden*').  Würde  es  sich  aber  in  einem  solchen  Falle  um 
eine  iKUiist  porsönliche,  nicht  vererblicbe  Verpflichtung  handehi,  so 
wftre  die  Erfullungszeit  vom  Kicbti^r  nach  liilligkeit  ^'')  %a  bestimmen. 

2.  Ist  die  Leistung  nach  ThiuiUchkeit  und  Möglichkeit  Tersprochen 
worden**),  so  hat  der  Bichter  die  Leistungsseit  nach  seinem  Ermessen 
festsusetaen,  S-  904  a.  b.  G.  B.  **). 

3.  Nach  allgemeinen  Auslegungsregeln  muss  man  annehmen,  dass 
wenn  ein  Kalendertag  oder  ein  wiederkehrendes  Fest  (Osiem,  Pfingsten) 
ohne  Jahresangabe  genannt  wird,  darunter  der  nächste  Kalendertag 
oder  das  nächste  Fest  <iemeint  ist*'). 

4.  Hieher  ^n^lioren  noch  einige  liaudelsrecbtlicbe  uud  werhs<^l recht- 
liche Hestininiungen.  Darnach  entscheidet  der  Handelsgebraucli  des  Er- 
füll iin<,^sortes,  wenu  die  Erfüllnngszeit  auf  das  Frühjahr  oder  d»'n  Herbst 
oder  auf  eine  ähnliche  Zeitbestimmung  lautet,  Art.  327  H.  G.;  ist  die 
Erfüllung  auf  die  Mitte  des  Monats  gestellt,  so  gilt  der  15.  des  Monats 
als  Erföllungstag,  Art  327  H.  Q.,  Art.  30  W.  0.;  bei  Yerl&ngenmgen 

Wird  diese  Befristung  als  Endtermin  beigt  st  tzt ,  so  endigt  das  Rechts- 
verhültniss  spätestens  mit  dem  Tode  des  Verpflichteten,  1.  4  D.  19.  t,  Unger 
Pr.  K.  i.  99. 

**)  L.  41  |.  13  D.  39,  Unger  Pr.  R.  S.  98. 

**)  Ueber  dm  Begriff  BiDifl^eil  s.  Unger  Pr.  ft.  I.  67  fg.  . 

**)  In  L  ISS  D.  60.  16  veiden  die  ihnlidien  AnadrOcke:  qmm  pottitrOf 
quum  commodum  erü  erUirt  mit  qttum  saloa  dignUaU  mea  fCtmero  und  quum 
äm  ineommodo  m§o  potusro.  Als  gleichbedentend  mit  „naeh  Thnnlichkeit  ond 
Möglichkeit^  werden  auch  folgende  Ausdrücke  angenommen:  wenn  meine  Verhält- 
nisse sich  im  mindesten  besser  gestalten  (Entscb.  d.  oberst.  Gerichtshofes  in  Gerichts- 
halle 1859.  35  fg.),  wenn  Schuldner  in  ln-ssere  Zahlungsverhältnisse  gelangt  sein 
wird  (Entsoh.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  Siili,  falls  Schuldner  wieder  sa  Vermögen 
kommen  sollte  (Entsch.  b.  (Jlaser  u.  Unger  iiilt. 

*')  Auch  im  Falle  der  Vcrptlichtetf  stirbt,  wird  die  Forderung  nicht  sofort 
fällig,  sondern  der  Hichter  hat  hier  nacli  seinem  Ennessen  zu  eutscluiden  (a.  M. 
Kitka  in  Gerichtäzeiluug  1855.  41  fg.),  denn  daraus,  dass  die  in  der  Willkür  des 
Verpflichteten  liegende  Ziblongueit  jedenfalls  mit  dessen  Tode  eintritt,  folgt  nicht, 
du8  bier  daaedbe  gelten  mOsse,  da  im  ersten  Falle  Alles  Tom  subjeetifen  Er- 
measen  dea  Veipllkliteton  abhiagt,  wlbrend  die  Zahloagsieit,  welobe  nacb  Thnn- 
Udikeit  ond  MogUcfakeit  flxirt  ist,  von  objectiven  Momenten  abhingt,  wel^e 
aodi  im  Falle  des  Todes  nicbt  unberücksichtigt  bleiben  sollen,  Schnster  in 
Haimerrs  Magaiin  lt.  326  fg.,  Btnbenranch  3.  66  fg. 

L.  41  pr.  D.  45.  1,  Seuffert  P.  §.  245.  Unger  Pr.  R.  1.  88  Note  4. 
Dies  gilt  auch  nach  Wechselrecht,  Borchard  allg.  Wechselordnung  40  fg..  vgl. 
auch  die  Entscheidungen  d.  olt.'ist.  Gcriclitslmfes  Nr.  40U  bei  P eitler  wechseirecbtl. 
ülntscb.,  in  UerichtshaUe  it'ti.  m  und  in  juhstische  Blätter  iö19.  46. 
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Tertragsmässiger  Fristen  be^^innt  die  neue  Frist  mit  dem  ersten  Tapre 
nach  .Vblaiif  der  früheren  Frist,  Art.  3:^3  H.  0.  **).  Aiissenlem  wäre 
jincli  zu  erwähnen,  dass  tTir  Börsenge^chalte  die  besonderen  Termine  der 
Börseordnungen  gelten 

Tl.  AifeM"). 

§.  40.  L  Begriff.  Es  ist  ein  bei  romaDiscben  nnd  germaiiischen 
Völkern*)  weitverbreiteier  Gebrauch,  dass  bei  Abschluss  eines  Ver- 
trages *)  sofort  etwas  hingegeben  wird,  das  als  Zeichen  dafür,  dass  der 
Vertrag  wirklich  geschlossen  worden  ist,  gelten  soll,  nnd  daneben  auch 
eine  Sicherheit  tiü-  die  Ert'üllimg  des  V^ertrages  gewährt.  Das  in  diesem 


•»)  S.  Tliihii  H.  0.  2.  iil  f<r.,  Anschütz  u.  VöMoriHlorf  H.  <;.  3. 

AusL-hütz  u.  Völder lulurff  H.  G.  3.  242.  —  Neben  der  Ikdiiigung 
and  der  Befristung  wird  gewöhnlich  noch  eine  dritte  Nebenbestimmang,  die  Auflage 
{modw)  abgeluuidelt.  Als  eine  eigentiilUnUciie  Kebenbestlnmiiuig  kommt  die  Anflage 
raf  dem  Gebiete  des  Vertrsgce  jedoch  nur  bei  Sebenkangsvertrlgoi  vor  (Sehenrl 
1  Ul  fg..  Adickes  Bedingongen  64,  Savigny  Sjsi  3.  m,  Arndts  F.  |.  U% 
bei  anderen  Vertrftgen  bildet  die  Anflage  nor  einen  Theil  dar  Ton  der  Partei 
ftbenuimmenen  Leistong,  ohne  besondere  Eigenthflmlichkeiten  an  sich  zu  tragen 
(Savigny  Syst.  3.  22«.  Unper  Pr.  R.  2.  100  fgX  Für  das  Obligationenrecht  ist 
daher  die  Anflage  in  den  speciellen  Theil,  n.  s.  in  die  Lehre  Tom  Schenknngsvertrage 
m  Terweijsen. 

*)  Zum ba eil  de  arrha  contrartttnm  (l^iH),  Hossdoerffer  de  arrha  et i/ wo- 
loijiae,  historia^.  Juris  respertn  habito  (1856),  Muther  Sequestration  nnd  Arrest 
(IS.'iH)  fg.,  Westphal  de  arrha  romana  (1871),  Jagernann  die  Daiaufpabe 
iurrha)  (1«7:V».  Korh  Recht  d.  Forderungen  2.  3(57  fg..  0 1  Ock  Erläuterungen  Ifi. 
9!  fg..  Fritz  Erlaui»rungon  zu  VV'ening-Ingenheini  2.  310  fg.,  Puchta.P.  §.  2öi, 
Savigny  Ohl  2.  2G7  fg.,  Sintenis  Civilrecht  §.  99.  II,  Arndts  Pandekten 
S.  «40,  Keller  Pandekten  f.  US,  Windseheld  Pandektenrecht  %.  3t5;  fflr  das 
deutsche  Beeht:  Stobbe  s.  Gesch.  des  deutschen  Yertragsrecfats  50  fg.,  Hitter- 
maier  Pr.B.  §.  SSO,  Gerber  Pr.  B.  164,  BInntschli  Pr.  B.  §.114,  Siegel 
Tersprechen  ab  Yerpfliditnngsgmnd  S6  fg.;  iBr  das  Osterreichische  Becht;  Unger- 
mann  in  Österreichischer  GericMszeitung  1860.  65  fg.,  Johanny  in  <m  riehtshalle 
1864.  149  fg.,  Tatasiewicz  in  Gerichtshalle  1870.  117  fg.;  für  das  Handelsrecht 
Canstein  in  österreidiischer  Geriehtszeitung  iRT't   iS^  fg. 

')  Jagemann  II  fg.:  Geschichte  der  Daraufgabe.  Ueber  die  Bedeutung  der 
Arrha  im  älteren  dontschen  Bechte:  Stobbe  Vertragsr.  50  fg.  und  in  Zeitäch. 
f.  Rechtsgeseh.  13.  215  ftr. 

')  Jagein  ann  3<>  befilrwurtet  es.  dass  die  Arrha  im  Systeme  bei  der  Lelire 
von  dem  Vertragsabschlüsse  besprochen  wird,  da  jedoch  die  Vereinbarung  einer 
Arrha  einen  Theil  des  Vertragsinhaltes  bildet,  so  scheint  es  angemessener,  die 
Arrha  in  der  Lehre  Ton  dem  Inhalte  des  Vertrages  abzuhandeln,  wie  dies  audi  in 
den  meltten  Pandektensystemen  geschieht. 
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Sinne  Gegebene  wird  als  Angeld  *),  Daran^be  Darangäbe  %  Hand- 
geld, Darangeld,  arrha  beseichnet  *). 

Zur  Erläntenmg  dieses  BegrÜfes  dient  Folgendes. 

Der  Zweclr  des  Angeldes  ist,  wie  erwShnt,  ein  doppelter.  In  erster 
Linie  dieut  das  Geben  des  Angeldes  als  Zeichen  '),  dass  der  Vertrag 
wirklich  abgeschlossen  worden  ist.  Sobald  nämlich  ein  Angeld  gegeben 
wurde,  besteht  eine  (einfache)  Vermuthung^)  dafür,  dass  das  .Stadium 
der  den  Vertrag  vorberfitonden  rnterbandiuugeu  überschrittou  wordtMi 
und  dass  eine  bindende  Willeuseiniguug  zu  Staude  gekommen  ist.  Durch 
das  Geb«m  des  Angeldes  wird  also  der  Beweis  über  die  wirklich  statt- 
gefundene Willenseinigung,  d.  i.  über  den  Abschluss  des  Vertrages  er- 
leichtert. Uebrigens  braucht  der  durch  das  Geben  des  Angeldes  festge- 
stellte Vertrag  kein  definitiTer  zu  sein,  es  kommt  vielmebi'  das  Angeld 
häufig  gerade  bei  Vorrertrfigen  {pacta  de  contrahendo)  vor,  für  welche 
es  ebenfolls  dazu  dient,  das  Yorhandensein  eines  bindenden  TiHllens  zu 
constatiren,  also  festzustellen,  dass  ein  bindender  Vorvertrag  geschlossen 
worden  ist  und  nicht  blos  Unterhandlungen  stattgefonden  haben.  Gerade 
bei  dieser  Art  von  Verträgen  ist  das  Geben  eines  Angeldes  häufig  von 
Vortheil,  indem  der  Vorvertrag  sich  nicht  selten  von  den  unverbind- 
lichen Vorvcrhaudlimgen  nur  untleutlich  abhebt. 

Fasst  mau  diesen  Hauptzweck  des  Angeldes  ins  Auge,  so  ergibt 
sich  daraus  zunächst,  dass  das  Angeld  bei  Al>schluss  des  Vertrages 
gegeben  werden  niuss;  durch  da-sclbe  soll  deutlicher  als  durch  blosse 
Worte  die  Willeusübercinstiiumimg  coustatirt  werden;  träte  au  die 


*)  Dies  ist  fOr  Oestemich  die  gesetzUche  Bezeichniing,  §.  908  a.  b.  6.  B., 

wiUiri'iul  gomeinrcchtlirho  Schriftsteller  unter  dem  Alig*'l(lo  im  Gegensatse  VU 
Arrha  die  i  rste  auf  Gruad  der  Hauptobligation  erfolgende  Tlieilzalilunp  verstehen, 
Thibaut  P.  §.  Mii,  Jagemann  31,  Koch  Ford.  2.  370,  Stobbe  Pr.  K.  3. 146  fg. 

♦)  Art.  280  H.  G. 

l>ie  iint<'n  Note  40  oit.  Pit  ustbotenonlnungen.  In  den  Dienstbotenunlnuiigen 
für  8ti'it  rinurk  und  (üaz  findet  sieh  auch  der  Ausdruck  Leihkaut',  in  der  für 
Schlesien  A  u  f  g  e  d  i  n  g  e  1  il, 

•)  S.  die  verschiedenou  lU'noiinungon  bei  Jagemanu  i  fg. 

')  Argumentum,  Gai.  3.  139,  pr.  I.  3.  23,  1.  30  pr.  D.  18.  1,  §.  908  a.  b. 
6.  B.,  UnterboUner  Scholdv.  1.  68,  Kocli  Ford.  1  367,  Pachta  F.  §. 
SavignyObL  S.  t67,  SinteDisC.  B.  |.  99.11,  Arndts  P.  §.  «40,  Windscbeid 
P.  S.  3tB. 

*)  Jagemann  28.  Ist  hingegen  bei  Verträgen  einer  gewissen  Art  das  Geben 

eineä  Angeldes  ortsdblich,  no  gilt,  sobafd  ein  Angeld  nicht  gegeben  worden  ist, 
die  Vernmthung,  dat^s  dor  Vertrag  noch  nicht  sn  Stande  gekommen  ist,  Unter- 
bolsner  Scholdv.  i.  65,  Jägern ann  29. 
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Stelle  des  Gebens  eines  Angeldes  em  Versprechen  desselben,  so  wftre 
neben  das  Wort  doch  nur  wieder  ein  Wort  gesetzt  und  es  fehlte  dann 

an  dem  materiellen  Zeichen,  welclies  in  dem  Geben  des  Angeldes  liegt. 

Mit  diesem  Haiii»tzwecke  ver}>indet  das  Geben  des  Angeldes  auch 
noch  einen  zweiton  Zweck  **)  und  dieser  liegt  darin,  dass  dadurch  eine 
Sicherheit  für  die  Ei-füllung  des  Vertrages  geboten  werden  soll.  Diese 
Sicherheit  ist  zunächst  eine  materielle  *")  für  den  Empfanger  des  An- 
geldes, da  derselbe  das  Angeld  bis  zur  Eriulluug  des  Vertrages  in 
seinen  Hftnden  behält.  Weiters  ist  diese  Sicherheit  nach  Österreichischem 
Rechte  aber  auch  für  beide  Contrahenten  eme  moralische,  weil  mit  dem 
Geben  des  Angeldes  sich  eine  Strafbestimmung  verbindet,  für  den  Fall 
als  der  Vortrag  ans  Verschulden  eines  Contrahenten  nicht  zur  Erfüllung 
gelangen  sollte"). 

II.  Arten  des  Angeldes  '-).  1.  Von  gegenseitigem  Angelde  {arrha 
reeiproca)  redet  man,  wenn  jeder  der  beiden  Contrahenten  dem  anderen 
em  Angeld  gibt.  Eine  solche  Vereinbarung,  gegen  deren  Zulässigkeit 
kän  Grund  vorliegt«  gilt  in  wirksamer  Weise  selbst  dann,  wenn  von 
beiden  Seiten  eine  gleiche  Menge  gleichartiger  vertretbarar  Sachen  ge- 
geben whrd;  in  einem  solchen  Falle  ist  allerdings  für  keinen  der  beiden 
Contrahenten  eme  materielle  Sicherheit  vorhanden,  die  nach  österrei- 
chischem Rechte  im  Geben  des  Angeldes  liegende  moralische  Sicherheit 
wird  aber  durch  das  gegenseitige  Geben  des  Angeldes  verdoppelt,  denn 
sobald  der  Vertrag  ans  Verschulden  eines  Contrahenten  nicht  zur  Er- 
füllung gelangt,  verliert  der  im  Verschulden  befindliche  Coutrahent 
nicht  nur  das  von  ihm  selbst  gegebene  Angeld,  sondern  er  m\m  auch 


*)  Das  „oder*^  ui  §.  908  a.  b.  0.  B.  ist  daher  nicht  so  aufzufassen,  als  wftrde 
das  Vorhandensein  des  einen  Zweckes  den  anderen  ausscUiessen,  Johanny  140. 
'«)  Jagemann  S9. 
")  Jagemann  30. 

(I.rncinrechtliclie  Scliriftst.'llor.  besonders  H öpfner  Cnnnn.  §.  7ii,  Tlii- 
l>ant  W  S.  Ii»;.  Uiitorholzner  SchiiMv.  I.  6<i.  Arndts  P.  §.  240  unterscheiden 
'lio  iti-rha  pa<  to  impei'fcrto  <httn  {mV^x  ailU<-ta)  von  Act  arrhit  pactn  perfecta  data. 
I>i*sr  Eiiitli.'ilun«:  lässt  j<^il'ic]i  nicht  rocht tVrtiirtii.  denn  jede  Arrlia  setzt  das 
Vorhandensein  eines  jartVctcn  Vertrages  voraus,  dessen  Absehluss  >:W\\  das  <i<  h(  n 
der  Arrha  bezeugen  soll,  Savigny  Obl.  2.  271.  —  Diese  Untcrseheidniiir,  gegen 
welche  rieh  bes.  Koeh  Ford.  $.  374  und  Jageiuann  ö2,  89  fg.  ausgesprochen 
haben,  Hesse  sidi  höchstens  m  dem  Sinne  rechtfertigen,  dass  man  unter  pactum 
mperfeetum  ein  pactum  dt  eüntraUndo  verstftnde,  dodi  bietet  diese  Unterscheidong 
dann  fBr  das  Osterreiehisdie  Beeht  keine  praktischen  Yersehiedenlieiten;  Ar  das 
rOmiseb«  Beebt  vgl  unten  Note  57. 
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noch  Überdies  das  tod  der  Gegenpartei  erhaltene  Angeld  doppelt  zurück- 
steUen 

2.  Man  unterscheidet  arrha  eonßrmatoria  und  arrha  poenaUs, 
je  nachdem  sie  ein  eigentliches  Angeld  bildet  oder  je  nachdem  damit 
ein  Becht  des  Bücktrittes  vom  Vertrage  verbunden  ist  ■^).  Gewissermassen 
gilt  letasteres  nach  Österreichischem  Rechte  von  jedem  Angelde;  inwie- 
fern jedoch  das  Angeld  zum  Reugelde  im  ei<:t'ntlichen  Sinne  wird,  ist 
noch  iu  der  Loliro  vom  Heiigelde  zu  besprechcu. 

3.  Wcitois  ist  auch  die  (tn'ha  jwokiUs  hervorzuheben,  ii;inili«h 
jene,  mit  wehher  eiiK^  Strut'hestiimuunj,'  verbunden  ist,  wie  dies  iiach 
österreichischem  Kochte  bei  jedem  An^'ehle  der  Fall  ist'^). 

4.  Die  üothweudige  Daraul'giil)e  {(trrha  constitutoria)  ist  jene, 
welche  bei  Verträgen  vorkommt,  die  nur  durch  Hingabe  eines  An^^eldes 
gültig  geschlossen  werden  können  •*).  Hier  bildet  die  Hingabe  eines 
Angeldos  die  nothwendige  Form  für  die  Abschliessnng  solcher  Vertrüge 

III.  Erfordernisse.  Damit  Yon  einem  Angelde  im  gesetzlichen 
Sinne  die  Bede  sein  kOnne,  müssen  drei  Momente  eintreten:  1.  das 
Angeld  muss  aus  einem  dazu  tauglichen  Gegenstande  bestehen,  2.  es 
muss  ein  Hauptvertrag  vorhanden  sein,  zu  dessen  Beweis  und  Siche- 
rung das  Angeld  gegeben  wird  und  3.  neben  dem  Hauptvertn^e 


")  HesadOrfer  26  fg.,  Jagemann  9%  Sintenis  CIL  §.  99 Note  I  a.£. 
—  Dies  wird  in  der  Begrfbidiiiig  der  Bntech.  bei  Glaser  n.  Unger  Nr.  S0S6 
Ubersehen;  da  In  dem  dieser  Entsefaeidiuig  va  Omude  gelegenen  BeohtsfiftUe  die 
Contrahenten  wecbsdseitig  ein  Angeld  gegeben  hatten,  so  war  der  schuldlose  Con> 
trahent  berechtigt,  nicht  nnr  das  erhaltene  Angeld  zu  behalten,  sondern  auch  die 
Uebergabe  des  doppelten  gegebenen  Angeldes  zo  begehron:  in  dt-n  Motiven  der 
Entscheidung  wird  jodooh  nnr  die  IJütlotellnng  des  einfachen  Angeldes  an  den 
schuldlosen  Contrahentoii  befürwortet,  wi  il  er  den  Betrag  des  einiachen  Angeldes 
schon  früher  von  dem  anderen  Contrahenten  erhalten  habe. 

'*)  Jageinann  f>3.  iM  fg..  Siegel  Versprechen  28,  Unt  e  rliolzner  Seluildv. 
1.  507,  Puchta  r.  §.  2Ö4.  Arndts  P.  §.  liO  Anni.  3.  Winds.  heid  P.  Jj.  Mo 
Note  ö.  —  Koch  Fcrd.  i.  M'i  tjidelt  die  Gegenüberstellung  dieser  beiden  Be- 
zeichnungen, weil  jede  arrha,  auch  wenn  ein  Rücktrittsrecht  mit  derselben  ver- 
bunden ist,  eine  arrha  confirmatoria  sei'.  Dies  ist  jedoch  nicht  richtig,  da  bei 
voihandenem  Benerechte  das  Angeld  weniger  eine  Verstärkung  als  vielmehr  eine 
Abschwftchnng  der  Wirksamkeit  des  Vertrages  ist,  Savigny  Obl.  S.  «68,  Keller 
P.  §.  S23d,  Windscbeid  P.  §.  3S5  a.  £. 

**)  Jagemann  53,  Ungermann  66,  Stnbenranch  3.  73  Note  3  stellen 
dies  mit  Unrecht  in  Abrede. 

Jage  mann  o3  fg. 

Keller  P.  §.  HZ  l.  Nothwendige  Daiaufgaben  finden  sich  im  deutt-chen 
Becbte  bei  verschiedenen  Vertragsarten,  Jagemann  54,  ätobbe  Pr.  B.  3.  146. 
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muss  ein  NebenTerfcra^  Torliegen,  welcher  auf  das  Geben  eines  An- 
geldes geht. 

1.  Ein  taugliche r  Gegenstand.  Zum  Zustandekommen  eines 
Anbalvertrages  ist  es  erforderlich,  dass  das  als  Angeld  Gegebene  in 
einem  dazu  tauglichen  Gegenstande  bestehe.  Besitzt  derselbe  die  erfor- 
derlichen Eigenschaften,  so  kommt  es  weiter  nicht  darauf  an,  ob  das 
alt»  Angeld  Gegebene  mit  dem  die  Leistung  im  Hauptvertrage  bildenden 
Gegenstande  von  gleicher  Gattung  ist"). 

Im  Allgemeiiieu  lüsst  .sich  bugon,  diiss  ein  (icgenstand  daun  zu 
oiiif'ni  Anj^oklc  tautrlich  ist,  wenn  seine  Hingabe  im  Stande  ist,  den 
Zwecken  des  Angeldes  zu  dienen.  Daraus  ercribt  sich  Folgendes: 

a)  Es  kann  keinem  Zweifel  untci  worfen  sein,  dass  eine  körperliche 
Sache  als  Angeld  gegeben  werden  kann  '"), 

b)  Ebenso  kann  eine  forderuug  an  einen  Dritten  ein  Angeld 
büden 

c)  Dagegen  kann  das  AngtM  nicht  in  der  Forderung  eines  Contra- 
henten  an  den  anderen  bestehen.  Der  Zweck  des  Angeldes  liegt  nämlich 
darin,  dass  statt  eutes  blossen  Versprechens  em  prägnanterer  Act,  eine 
saehliehe  Hingabe,  erfolge;  dieser  Zweck  wird  aber  nicht  erreicht, 
wenn  nicht  die  Hingabe  einer  Sache  oder  die  Cession  einer  Forderung 
an  einen  Dritten,  sondern  nur  die  Constituimng  eines  Forderungsrechts 
an  den  anderen  Contrahenten,  also  wieder  nur  ein  blosses  Versprechen 
stattfindet.  Eine  Ausnahme  hievon  ist  nur  dann  zuzulassen,  wenn  ein 


*")  Winiwarter  4.69,  Stnbenraacb  3.  72.  —  A.  M.  Johanny  149  nnd 
Tatasicwicz  121,  welche  danoa,  dass  das  .\ngeld  in  §.  908  a.  b.  G.  B.  als 

etwas  bezeichnet  wird,  was  ^voraas"*  gegeben  wird,  deduciren.  dass  dies  nur  etwas 
sein  könne,  was  man  später  zn  leisten  hat.  das?  also  das  Angeld  ans  'in- in  mit 
der  Leistung  aus  dnii  Hanptvertrafr«'  crl'it'iiarti|:<-ii  <ie£ri'nstand»'  b«^st<'hon  mnssf. 

wrnig  haltbar  ilifse  Ansicht  ist.  tr- lit  aus  .lolianny's  Anseinanilerst^zungen 
fc«lbst  liervor,  da  er  zn^'t-bfri  niuss.  dass  umn  •■in  anderer  Gt^genstaiid  Angeld 
gegeben  wird,  diese  Leibtung  in  ihren  Wijkungen  mit  dem  „eigentlichen"  Angelde 
zu:»ammenfälle. 

'*)  Eine  Beschrtoknog  auf  körperliche  Sachen  (so  SinteBis  a.  a.  0.)  ISsat 
ncfa  nieht  rechtfertigen,  StabeDraaeh  3.  71  Note  S;  noch  weniger  kann  man 
damit  eiBYerstanden  aein,  daaa  nor  Tertretbare  Sachen  (b.  §.  IS)  oder  gar  nnr  Geld 
(so  Zeiller  3.  96,  Nippel  6.  130)  ala  Angeld  gegeben  werden  kennen  (arg.  1. 11 
(.  6  D  19.  1).  Seibat  eine  nnbewegliohe  Sache  kennte  ala  Arrha  gegeben  werden 
(Jagemann  36),  obwohl  dies  nidit  tblich  iat,  Unterholxner  Sdinldv.  1.  65 
Note  f. 

.lagemann  37.  —  Dan  gehören  auch  von  Dritten  abgegebene  Ordre- 
oder  Inhaberpapiere. 

ÜBttnOhrl,  Obligationeiurecht.  1.  33 
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von  oiiiem  (.'oiitrahcnteu  aiis^'o^^clnMies  Ordre-  oder  Iuha)»erp;ipif'r  als 
Ait.f»"ld  dienen  soll'''),  da  in  der  Uclu'rjrabe  eines  solchen  Papiers 
ebeulalls  ein  körperlicher  Act  liegt.  Zu  demselben  Er^'ebnisse  fuhrt 
auch  die  Betrachtung'  dos  zweiten  oben  dargestellten  Zweckes  des  An- 
geldes, indem  durch  Constituirung  eines  gewöhnJichen  Fordenmgsrei^ts 
als  Angeld  fOr  den  Fordemngsbeiechtigten  durchaus  keine  grossere  ma- 
terielle Sicherheit  geboten  wird;  dies  letztere  gilt  swar  eigentlich  auch 
für  Forderungen  aus  Ordre-  oder  Inhaberpapieren,  trotadem  wird  aber 
die  Hingabe  solcher  Papiere  als  Angeld  f&r  zulSssig  gehalten,  weil  die 
Uebergabe  eines  Ordre-  oder  Inhaberpapiers  wegen  dessen  schnellerer 
nnd  leichterer  Be^'ebl>arkeit  und  Einbriu^'lichkoit  in  j^ewisser  Hoziehung 
eine  irrössere  Sicherheit  bietet.  Im  [remeinen  Kcchte  ist  ühriLrens  diese 
^'anze  Fra^je  sf  reitij; -').  Für  das  r»terreichisehe  Recht  wird  die  Saclie 
durch  die  Tcxtiruntr  des  §.  !M),s  a.  I).  0.  B.  ausser  Zweifel  j;esetzt ,  da 
darin  gesagt  winl,  dass  das  Angeld  gegeben  werdf'u  miisst^  und  da- 
mit das  blosse  Versprechen  eines  Angeldes  ausgeschlossen  ist  *^). 

2.  £in  Hauptvertrag.  Da  das  Geben  eines  Angeldes  einen  Ne- 
benvei-trag  bildet,  welcher  nur  als  Beweis  und  zax  Sichenmg  eines 
Uauptvertrages  geschlossen  wird,  so  folgt  daraus,  dass,  sobald  kein  Uaupt- 
vertrag'*)  besteht^  auch  ein  arrhalischer  Nebenvertrag  nicht  bestehen 


'*)  So  wird  di«  ZnlftBsigkeit  de«  in  emem  WechMlaocepte  eines  Contrahenteii  * 
bestehenden  Angeldes  anerkumt  in  EntBch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  997,  SOSö. 

Für  die  Zulässif^keit  des  Hinp'bens  einer  Arrhft  dnrch  Constitainuig 
eines  For(li'rnn«^recht8  dos  anderen  Cuntralienti n  bes.  Jagemann  37. 

St  üben  rauch  3.  71,  Entsoh.  b.  Glaser  n.  Unger  Nr.  7(i. 
•*1  Jf<l»>  Art  Von  Vcrtrafjt'n  ist  der  Sicherunj;  durcli  Arrha  t;ihi<r  und  i!>t 
nii  ht  ^<^rt^chttriiii:t.  wi  im  man  iWe  ZulässijjktMt  di's  (Jt  luMis  oinor  Arrha  bei  Keal- 
VI  I  tiaiTi  ii  umi  bei  \  t  i  trai:>'n.  web  hf  zu  ihrer  (iülti(:k<Mt  die  srhriltliehe  Form 
♦  ilnrd»'rn.  aussihlits!.t  (t-io  Wt  ^t|»hal  :VA.  Piordlen  AbhiU.  i."i7  \):..  .luhannv  Ii;»). 
Bei  K«alverträpen  (vorauspe8et/t.  dass  man  sob  he  lür  das  moderne  Kecht  noch 
annimmt,  e.  oben  26)  int  das  Geben  eines  An^'<  lik>  allerdin>;s  insoferne  beschränkt, 
als  dasselbe  seine  dfirenthtUnlidien  Wirkungen  nor  so  huige  bervomifen  kann,  ak 
nicht  geleistet  wurde.  Bei  Verträgen,  welche  nnr  in  schriftlicher  Form  glllttg  ab- 
geschlossen  werden  können,  mag  zwar  ein  weiteres  Zeichen  der  Perfection,  wie  es 
in  dem  Geben  der  Arrha  liegt»  Qberflftssig  sein,  daraas  folgt  aber  noch  nicht  deren 
Unstatthaftigkeit;  die  sichernden  Wirkungen  des  Angeldes  können  auch  hei  soldien 
Vertrilgen  onoielt  werden.  Das  gemeine  Recht  ist  daher  anch  stcf.s  fflr  die  Zullbsig» 
koit  einer  Arrha  bei  allen  Arten  von  Veiträcren  powiscn.  Jaeenjann  l'A.  \m 
häufigsten  kommt  das  Id  tibri^'cns  bei  Käuten,  I5estand-  und  Lohnvertrii^'en 
vor.  Ja*remann  '»l  fjr..  W  in!  wart  er  i.  St  n  benrauch  3.  71.  Für  <re\visse 
Ae- arialvertrape  ist  der  Eihitr  eines  Vadiunis  prebott  n.  web  hes  die  Nutur  » ines 
Aiigeldcü  hat.  t».  hierüber  liulkaiulcidecrete  vom  äO.  April         J.  G.  S.  i7üo  und 
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kann**),  daesen  Zweck  ja  nur  imier  Voraussetzung  des  Vorhandenseins 
eines  HauptTortrages  erreichbar  ist  Vor  gültiger  Errichtung  eines- 
Hauptiferirages  kann  demnach  ein  Arrhalvertrag  auch  nicht  zu  Recht 
bestehen  **),  sondern  es  konnte  höchstens  nur  ausgeijprochen  sein,  dass 
fAr  den  Fall  des  Abschlusses  eines  Uuuptvoi-trages  das  Geben  eines 
Angeldes  verabredet  worden  ist  (pactum  de  suharrhando  *').  Wurde 
es  sich  herausstellen,  dass  der  Haiii>tveitia'r  uu^niltig  ist,  so  tolpt  dar- 
aus auch  die  Ungültigkeit  des  Ncbeuvertrages,  doi  ja  mit  dem  Haupt- 
vertrage steht  und  lallt:  es  ist  da  das  gegebene  Augeid  einfach  zurück- 
zustellen -"). 

3.  Eiu  iHictuin  iirrhale.  Unter  dcu  angegebenen  Voraussetzun- 
gen kann  ein  Vertrag  auf  das  Geben  eines  Angeldes  geschlossen  werden, 
und  zwar  hat  dies  in  der  Weijse  zu  gesc-liehen,  dass  ein  zum  Angeld 
tauglicher  Gegenstand  von  einem  Contraheuten  im  Hauptvertrage  dem 
Andern  übergeben  wird  mit  dem  beiderseits  ausgesprochenen  Willen, 
dass  dieser  Gegenstand  als  Angeld  im  Hauptvertrage  zu  dienen  habe. 

Die  Feststellung,  ob  das  bei  Abschluss  eines  Vertrages  Gege- 
bene ein  Angeld  bilde,  ist  besonders  dann  von  Wichtigkeit,  wenn  das 
Gegebene  mit  dem  Gegenstande  der  (generischen)  Forderung  ans  dem 
Hanptvertrage  gleicbartig  ist.  Hier  kann  nämlich  der  Zweifel  ent- 
stehen, ob  das  Gegebene  ein  eigentliches  Angeld  bilde  oder  nur  eine 
erste,  in  Ert'nllung  des  Vertrages  g«ileistoto  Theilzahlung.  Die  Unter- 
scheidung dieser  beiden  Arten  der  Leistung  führt  zu  praktisch  wichtigen 

Tom  IS.  August  18S5  Oontta  6.  S.  S6.  46,  Ellinger  im  Juristen  14.  58,  Stnben- 
rftiich  3.  73  fg. 

'*)  Entsch.  b.  Glaser  nnd  Unger  Nr.  3t76  n.  3303,  worin  anerkannt  ist. 

das&  solange  nicht  wenigstens  ein  pactum  de  contrahendo  ^»'schlössen  worfl«'n  ist. 
auch  das  Geben  des  Angeldes  nicht  rechttignltitj  Lr'x  hah,  «las  AiijuMl«!  ilaht-r  nh 
fine  causa  gegeben  zarflokznstellen  ist.  Es  lässt  sich  daher  nicht  mit  K  i n  il^  tf  1 1 -  r 
462  annchint  n.  dass  nat  h  ostorrtichibchein  Rechte,  wt  nn  »'in  Vortra}.'  wrg.  ii  nian- 
gehidt-r  FiTtifrunt;  der  in  Atissicht  jr»  tumiin<  n»'ii  rrkuiid«'  nocli  •nicht  ]in  t«  et  ist 
(§.  SSV  a.  1».  <l.  H.)  und  ein»'  An^'ah«'  ircgiben  wurde,  diese  bei  Weigerung  den 
fechritthchtn  Vortrag  zu  vollziehen  vnlaUf. 

")  Jagemann  :U,  Savigny  Ohl.  2.  271.  iSiubenrauch  A.  71.  A.  M.  alle 
Jene,  welche  eine  arrha  paeto  imperfecto  data  im  dem  Sinne  einer  Arrha  für  einen 
erst  absnaehliessenden  Vertrag  annehmen.  IMe  Arrha  ist  jedoch  das  Zeichen  eines 
geschlossenen  Vertrages  nnd  es  ist  demnach  ein  Widerspruch  in  der  Arrha  das 
Zeichen  eines  Vertraget  so  sehen,  der  noeb  nicht  abgeschlossen  worden  ist,  sondern 
erst  in  Zakanft  geschlosseh  werden  soll. 

*')  Jagemann  34. 

'*)  L.  6.  8  D.  18.  3,  1.  Ii  §.  6  D.  19.  i,  1.  3  C.  5.  I,  Jagemann  34,  45 
Note  X. 

33* 
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Ergebnissen ,  da  das  xKn^eld  cont ruhe mJi  caum  und  nicht  solvendi 
vausa  gegeben  wird  und  also  trotz  der  Hingabe  eines  Angeldes  mit  der 
Erfüllung  noch  nicht  begonnen  wurde  Auch  ist  das  als  Angeld  Gege^ 
bene  stets  nur  von  der  letzten  in  Erfüllung  des  Vertrages  Tor  sieb 
gehenden  Theilzahlung  in  Abrechnung  zu  bringen. 

Bei  Beantwortung  der  Frage,  ob  etwas  als  Angeld  gegeben  wurde, 
ist  im  Auge  zu  behalten,  dass  der  Absehluss  eines  arrhalischen  Yer- 
trages  nicht  vermutbet  wird.  Damit  das  Ge<?ebene  als  Angeld  gelte, 
muss  denuiacli  der  Wille  ein  Aiij^a'ld  zu  jjobeii  aus  der  Erklärung  mit 
Bt'stimratheit  hervorgehen^').  Dies  kann  durch  ausdrückliche  Erklärung 
geschehen,  woiui  das  Gegebene  als  Angeld  u.  s.  w.  bezeichnet  ^\ird  ^"-), 
oder  wenn  mau  die  mit  dem  (Tcben  des  Angeldes  verbundeneu  Kecbtsfolgen 
ausdrückt """) ,  es  lässt  sich  dasselbe  aber  auch  mittelst  stillschweigen- 
der Erklärung  orroichen,  wie  dies  besonders  bei  Verträgen  vorkommen 
kann .  für  welche  das  Geben  eines  Angeldes  ortsgebräuchlich  ist 
Wörde  für  die  Absicht  ein  Angeld  zu  geben  weder  eine  ausdrückliche 

T>ic  irri^'o  bleut iliriruiitr  (b's  mit  ikr  Lvistunj;  aus  dem  Haupt \ ort ra«;«' 
glo'u'hartigon  AngiMcs  und  der  er.-ten  Tluilzaliluiij,'  lindet  sieli  bei  Zoillor  'A.  i>6 
ig..  Nippel  (i.  130  fg.,  Jolianny  liW  Kntsdi.  b.  Glaser  und  Unger  \r.  Sit); 
K.  aber  dagegen  Jageiiiann  31,  41  fg..  Ungerniann  65,  Stubenrauch  3.  71 
Note  3,  ferner  ans  den  römischen  Quelleii  pr.  I.  3.  1.  11  §.  6  D.  19.  1,  1.  SC. 
4.  iS,  1.  1  C.  4.  S4. 

**)  Jagemann  38. 

")  Jagemann  41,  Jobanny  149,  Stnbenranch  3.  71,  Entseh.  b.  Glaser 
und  Unf^er  Kr.  tltS.  A.  H.  fflr  das  Osterreichische  Becht  Tatasiewict  117, 

dann  Entsch.  b.  Glaser  and  Unger  Nr.  6i63,  wornach  alles,  was  bei  Abschlnss 
des  Vertrages  gegeben  wird,  als  Angeld  zu  betrachten  ist,  sobald  nicht  eine  beson- 
dere Verabredung  getroffen  wird. 

*•)  Ungerniann  6?),  Stubenrauch  3.  71. 

")  Entsch.  h.  (;iaser  und  Unger  Xr.  3iOö.  >Ian  kann  daher  nicht  mit 
Un germann  ü')  t  inverstanden  sein,  welcher  den  prineijn  llen  Unterschied  zwisciun 
Angeld  und  Theilzahlung  darin  tindet.  dass  was  «dino  bereits  bestehende  rechtliche 
Verpllieiitiing  vor  oder  bei  Abschluss  des  Vertrages  gegeben  wird.  Angeld,  hingegen 
der  Betrag,  welcher  in  Folge  der  durch  den  Vertrag  übcrnomnu  iu  i\  Verbindlichkeit 
gezahlt  wird,  theflweise  VertragserfUnang  ist  Die  Verpflichtung  zur  Leistung  be- 
steht  fftr  das  bei  dem  Vertragsabschlnss  Gegebene  im  Augenblicke  der  Hingabe 
noch  nicht,  mag  dies  Theilzahluig  oder  Angeld  sein,  nnd  wenn  ein  Angeld  gegeben 
wird,  geschieht  dies  andersdts  ebenso  wie  die  Leistung  einer  Theilzi^ang  nnr  in 
Folge  der  gleichzeitig  ftbemommenen  Verpüichtang  ein  solches  zu  leisten  (Ja  mög- 
licher Weise  kann  diese  Verpflichtung  schon  frflher  in  einem  paetam  d€  fontrahendo 
ausgesprochen  sein).  Das  Angeld  unterscheidet  sieh  als.»  in  dem  Ton  üngermana 
hervorgehobenen  Punkte  nidit  principiell  von  der  Theilzahlung. 
Jagemann  41. 
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noeh  «nie  stiUsdiweigeiide  Erklärung  vorliegen,  so  wäre  immer  nur 
eine  Theilzahlmig  ansmiehmen. 

IV.  Wirkung.  Zur  Fmtstellimg  der  mit  dem  Qeben  eines  An- 
geldes verbundenen  Wirkunsfen  müssen  wir  drei  Stadien  unterscheiden 
und  untersuchen  was  Hechtens  ist:  1.  so  lan^fe  die  Erriilliin«^  des  Haiipt- 
vertrat^es  no<'h  erwartet  winl,  L\  iKü  lidcni  der  Vertrai;  erlüllt  wurde, 
und  3.  wenn  die  Krffdliitii,''  des  Vertrairrs  weLTLrelalltMi  ist. 

1.  Sohald  das  Au^^eld  überi^ehen  worden  ist,  i^elan.ut  es,  wenn  es 
in  einer  Sache  besteht,  in  das  Kigenthujn  des  Emptün*;ers  •^'^).  Bcftteht 
es  hintT(\fjen  in  einer  Forderung  an  einen  Dritten,  so  wird  der  EinptUn- 
ger  des  Angeldes  Fordernncrsberechtigter.  Dabei  lastet  auf  dem  Em- 
pfänger des  Angeldes  die  obligatorische  Verpflichtung,  wenn  der  Grund 
des  Behaltens  weggefallen  ist,  das  Erhaltene  znrQckzustellen  '*)  oder  die 
Forderang  znrQckzucediren '^),  eventuell  das  für  die  Forderung  inzwi- 
schen Eihaltene  auszufolgen.  Zu  bemerken  ist  noch,  dass,  wenn  die  als 

**)  Glflck  16.  97,  Jkgemann  39  fg.,  Savigny  ObL  t.  268,  Sintenis  C. 
B.  |.  99  Note  8,  Zeiller  3.  97.  Dadurch  unterscheidet  sich  das  (i.  h.  u  d.  s  An- 
geldes als  SiohersteUong  von  der  Hingabe  als  Pfand,  durch  welche  nielit  Elijen- 
thunisrecht,  >ondern  nur  Pfandrecht  eingeräumt  wird.  Das  arrhahsche  Recht  erin- 
nert an  «his  ulte  pactum  fiditciae,  wie  denn  auch  Muther  Sefjuestration  373  fg. 
(unter  Ziistiiiiiminir  von  .1  ;i  e  m  ;in  n  14  f^.)  die  Arrha  histuriseh  als  ViTpfanduii«^ 
durch  Ki^'eiithuin^iibertra'^nin«^'  ^uh  fmrto  fidiriite  charakterisirt.  ((jJef^en  Muther 
jedoch  Hessdr.rfer  13  ^!^^.  Wesljihal  44  lir  i  Die  An^i^ht.n  ü])er  diesen  Punkt 
sind  übrigens  getheilt.  Westphal  fg.  gibt  (U  n  Kigenlhum^übergang  für  gene- 
rische  Darangaben  zu,  Koch  Furd.  t.  3Ü8  (jeduch  nur  fikr  das  römische  Recht) 
Unt  unter  Anflhrung  der  L  5  S*  3  (welche  Ahrigens  darchaos  Dicht  iür 

Koch  spricht)  den  Empflnger  nie  BigenthUmer  werden,  Nippel  6.  130  fg.  nur 
dann,  wenn  die  Angabe  von  denjenigen  gegehen  wird,  dessen  vertragsniftssige 
Leistong  hi  Geld  besteht,  d.  h.  also,  da  nach  Nippel  jede  Angabe  in  Geld  zu  be- 
stehen hat  (s.  oben  Note  19)  nur  dann,  wenn  der  von  dem  (leber  des  Angeldes  zu 
leistende  Verti;agsgegenstand  mit  dem  gegebenen  Angehl«;  gh-icliartig  ist;  allein 
wenn  dieser  Schriftsteller  hervorhebt,  dass  in  anderen  FälK  n  Eigenthuni  deswegen 
nicht  übertragen  werde,  weil  dann  wieder  eine  Rüek>teHiini:si »flicht  eintritt,  so  ist 
dies  wohl  kein  richtiger  Sdiluss,  indem  das  Eigentliumsreeht  an  einer  Saehe  mit 
der  obligatorischen  Vt  rpHichtung  diese  Saclie  ein.  in  Dritten  zurückzustelh  n,  ganz 
wolil  Vereinbarlieh  ist.  Nij»|>ers  Unterscluidung,  welche  offenbar  auf  einer  Ver- 
wechslung von  Angeld  und  Th.il/ahhuig  beruht,  ist  daher  ganz  unbegrümi<t  und 
es  ist  nicht  einzusehen,  warum  man  das  Angeld  verschieden  behanduln  sollte,  je 
nachdem  es  aus  einem  mit  der  Hauptforderung  gleichartigen  Gegenstande  besteht 
oder  nicht. 

*•)  L.  f4  §.  6  D.  19.  1,  Glttck  16.  97,  Jagemann  40,  Sintenis  C.  R. 
9.  99  n. 

")  Jagen  ann  46. 
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Angeld  gegebene  Sache  eine  vertretbare  ist,  der  Empfinger  nnr  zur  Bfick- 
stelliing  einer  Sache  von  gleicher  Quantität  und  Qualität  verpflichtet 
ist  während  in  anderen  Fällen  seine  Veri>iiic]itimg  auf  Bäckstellung 
der  Sache  in  speeie  geht  und  er  daher  verbunden  ist,  die  Sadie  in 
mner  Verwahrung  zu  behalten  und  sich  die  Bückstellung  der  Sache 
uielit  imiiKiulich  zu  iiiat  h<Mi  ^"). 

2.  Wunl»'  der  Vortrai;  erffillt,  so  ist  i\or  iiriiii<l  hiuwH^irpfallrn, 
aus  whIcIumh  «In-  Aii<r»'l(l  Lr^'i^Hben  wurden  ist  1  a.  I).  (i.  H.),  «las- 
selbe  ist  duiicr  eiutacli  zuriu^kzusteUeu       Doi-li  kaim  eiue  Kiurechuuug 

*•)  Vpl.  Koch  Ford.  i.  :>71,  welcluT  Uiescii  Satz  jt-duch  aul  verbrauclibaiv 
Sachen  be/ioht. 

")  Jage  mann  43. 

«*)  L.  5  §.  ir>  D.  14.  3.  1.  t1  §.  6  D.  19.  1,  §.  908  ft.  h.  G.  6..  Art.  «85 
H.  G.,  Jagemann  43,  Koch  Ford.  t.  368,  Puchta  P.  §.  854,  Savign}-  Obl. 
1  S68.  Sintenis  a.  a.  0.,  Arndts  P.  f^.  t40,  Windscheid  P.  f.  3«.%  Nippel 
6.  131.  Winiwarter  4.  69,  Stahenrauch  3.78  und  ebenso  im  deutschen  i(echte 
Mittermaier  Pr.  R.  g.  880,  Gerber  Pr.  R.  |.  165  Nota  4,  Blnntschli  Pr.  K. 
§.  Hi.  1.  AndiT»^  <lt'r  Daraiifjabo  {ihnlitlu-  T^.  türlcniitrsniittfl  der  Vertrige,  wifi-he 
»las  fl.  iit  '  Ii.'  Rt'cht  kannte,  sind  in  das  nunlt-riK'  Kecht  nicht  übergegangen  (Stobbe 
Pr.  R.  I  iö  Note  '.U  ).  so  d«'r  Wein-  oder  lieihkauf,  der  Guttespfennig  n.  s.  w.  (s.  dar- 
ühi  r  Ja 4^ eman  n  |S  fi,'..  i>  f«;.,  Canstein  30.  Stobb»- Vertra^sr.  öl  u.  in  Zciti^ch. 
f.  IN.litsir,  ~,  Ii  I.J.  iA\  fg.,  Mittcrjuaier.  (Jerbcr  a.  •!.  a.  (>.,  hlunt  s.li  Ii 
Pr.  Ii.  5^.  III.  i  11.  vjrl.  auch  Louis  in  (icriclitsz«itun«r  |S";|.  fg.).  Dies»'  Hc- 
stiirkmm>iiiitt«  l  nntcrsrln  idt  n  sich  von  der  froinisclu  ii  und  deutschen)  I »iiranixalic 
darin,  thiss  sie  auch  bei  ErlüUung  des  Vertrages  nidit  zurückgestellt  wenU-n.  man 
kann  daher  Koch  Ford.  8.  368  nicht  znstiramen,  wenn  er,  diese  Best&rkungsmittel 
mit  der  Darangabe  identifldrend,  einen  durchgreifenden  Unterschied  der  römischen 
and  der  deutschen  Arrha  darin  findet,  dass  die  letztere  nicht  ansnredinen  oder 
zarOckznstellen  ist.  Ansnahmsiroise  findet  die  Zorflckstellnng  der  Darangabe  bei  der 
Gesindemiethe  nicht  statt  nach  Terschiedenen  Ertlichen  Gewohnheiten,  s.  hieiOber 
Unterholzner  Schaldv.  1.  66,  Koch  Ford.  8.  368  Note  5,  Jagemann  138. 
Savigny  Old.  2.  2(18  Xotc  c,  Sintenis  CR.  §.90  Note  7,  Wi^dscheid  P.  ^. 
'M'\  Nut.  (j.'rbcr  I'r.  K.  §.  Iti.'j  Note  4.  Für  Oesterreich  gilt  dies  jedoch 
nicht  und  es  ist  <ir.  Paranj^abe  auch  bei  der  < lesindeniiethe  zurückzustellen,  so 
beinahe  alle  iM'enstljotenordnunijen ;  (iesindeordnunt;  für  Wien  vom  1.  Mai  LS  10 
(]><dit.  'Jrs.'tz-S.  §.  dann  I  der  hi''ii>thM(i'nordnun<ren  für  Nieder«'>ster- 
r.i.|i  (I..  R.  H.  l.S*1  \r.  »;).  ( »hrru^teini.  h  und  l.inziL.  1.'.  H.  I.SU  .Nr.  :i  u.  IS.*»«; 
Nr.  Ii).  Land  und  Stadt  Sal/hurLr  ( L.  ]\.  H.  Is.Ki  Nr.  K».  Isö*  Nr.  Si,  Steiermark 
und  Ciraz  (L.  K.  B.  l.s.n  Nr.  I  u.  Kärnten  und  Klagenlurt  (L.  1{.  Ii.  l»S7i 
Nr.  14  ond  1856  Nr.  K).  Krain  und  Laibaeh  (L.  K.  B.  IH.'iK  Nr. 6  und  1859  Nr.  81). 
das  KQstenland  (L.  R.  B.  18.'»1  Nr.  7).  Tirol  (L.  R.  B.  1857  Nr.  6).  Bohnen  nnd 
Prag  (!..  R.  B.  1866  Nr.  11  o.  1857  Nr.  48),  Mfthren,  Brflnn  und  Olmfitx  (L.  R.  B. 
1857  Nr.  7.  1859  Nr.  36).  dann  Schlesien  (L.  R.  B.  1867  Nr.  18).  Angesichts 
dieser  bestimmten  gfpctzlichen  Anordnungen  Ifisftt  sich  eine  entgegengesetzte  Uebnng 
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des  Angeldes  in  die  Leistong  aiis  dem  HauptTertrage  Torkommen,  wenn 
das  Angeld  ans  einer  Saehe  bestellt,  welche  mit  der  von  dem  Geber 
des  Angeldes  aus  dem  Hanptvertra<re  zu  leistenden  vertretbaren  Sache 
ffleichartig  ist.  Sobald  uänilieh  in  einem  solchen  Falle  aus  dem  Haupt- 
vertraf(e  nur  mehr  so  viel  t,'eschuldet  wird,  als  das  Angeld  beträjjt, 
compensirt  sich*')  die  letzte  Zahlung,  welche  aus  dem  Hauptvertra^e 
geschuldet  wird,  mit  der  F(»rderuu<^  auf  Hü('kst»'Iluni:  des  Anfjehh's  *'-). 
So  lan<(e  jedoch  die  Forderunj^  aus  dem  Hauptvertrago  nicht  auf  den 
Betrat?  des  Angeldes  reducirt  ist,  hat  das  Angeld  als  Sicherheit  in 
Händen  des  Empfängers  so  lange  zu  bleiben,  bis  die  Nothwendigkait 
einer  Sicherheit  gänzlich  entfällt^'). 

3.  Wird  der  Vertrag  nicht  erflOlt,  so  sind  zwei  QrQnde  der  Nicht- 
erfftllung  zu  unterscheiden: 

a)  Entweder  kann  die  NichteHTillunp  ohne  Verschulden  irgend 
eines  Contrahenten  statttinden.  Sobald  auf  diese  Weise  die  Verplli(  li- 
tung  aus  dem  Hauptvertrage  weggefallen  ist,  sobald  also  festgestellt 
erscheint,  dass  ein  Kecbt  aus  dem  \'ertraire  nicht  melir  besteht,  ist 
das  Allgeld  einfach  zurin  kzii^telleu  deiui  der  Zweck,  wegen  dem 
es  gegeben  wurde,  ist  entfallen.  Dies  gilt  sowohl,  weim  die  Aunieliuug 
der  vertragsmüssigen  Verpflichtung  durch  beiderseitiges  Uebereinkom- 
men  erfcdgt  als  auch  wenn  die  Verpflichtung  durch  eine  eingetretene 
unverschuldete  Leistungsnnmoglichkeit  endigt^*). 

b)  Wenn  jedoch  der  Uauptvertr^  aus  Verschulden     eines  Con- 


nicht,  wie  Kiibthstetter  461  will,  ab  Rechtseats  binsteUen;  die  Rttckstellnng  wird 
in  Oesterreich  daher  nur  dann  nicht  xn  erfolgen  haben,  wenn  dies  auadrlieklich 
Terabredet  worden  ist,  Stnbenraoch  3.  72. 

**)  Savigny  Obl.  t.  Sd8,  Sintenis     99  (welcher  jedoch  diese  Compen- 
«ation  gaax  ohne  Grand  auf  Geldfordenmgen  beschrftnkt),  Windscheid  P.  %, 
Zeilltr  3.  97,  Winiwarter  4.  69,  Stnbenraach  3.  72. 

*■)  Jagemann  32,  Ungermann  CG,  Stub.  nraucli  3.  72. 

*')  Jagemann  M.  44  lässt  alles  dieses  Qlx  rliiiupt  von  der  jtfenerischen  8chulil 
gelten,  welche  er  offi-nbar  mit  dt-r  (^uantifütsscliuld  voruecliselt. 

*♦)  Ja  Kenia  INI  M'k  Windscheid  P.  §.  Mli  Note  2. 

♦*)  L.  M  G  1>.  1'».  f,  1.  2  C.  4.  4.';.  ani.  1435  a.  b.  (i.  B..  Art.  2<S;i. 
2  H.  G.,  Ja^*  III  :inn  4:;.  Koch  Ford.  2.  3(j,S.  .Sintenis  0.  R.  4?. '.»'.».  Windsclicid 
P.  §.  32.;.  Ztiller  3.  97.  Xipjicl  G.  131,  Win  i  wart  e  r  4.  Gü  fg.,  Stubcnruucl» 
.3.  12,  Entüch.  b.  Glaser  u.  Unger  Nr.  2728. 

**)  L.  3  C.  5.  I,  Jagemann,  Sintenis,  ZeiUer,  Nippel,  Winiwarter, 
Stnbenraach  a.  d.  a.  0. 

Hiebei  mnss  der  Säomige  nachweisen,  dass  er  nicht  im  Yerschnlden  ist; 
Entsch.  b.  Glaser  n.  Unger  Nr.  1048,  17U,  2056. 
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trahenten  nicht  erfüllt  wird,  so  miiss  hinsichtlich  der  dann  eintretendtti 
Rechtsfolgen  das  Osterreicbische  Recht  von  dem  gemeinen  Redite  unter- 
schieden werden.  Nach  gemeinem  Rechte  hleiht  das  Angeld  beim  £m> 
pf^uger  so  lapge  bis  die  Verpflichtung  aus  dem  Vertrage,  sm  es  durch 
Erfüllung,  sei  es  durch  Leistung  des  Schadenersatzes  hinweggefallen  ist. 
Nach  tlem  Wei(lalle  dieser  Vortnit^sverptliclitunj;  ist  aber  das  Angeld 
ziirückzustLlleii,  ovoutiioll  mit  der  Ictzteu  Zahluuj^  zu  coiupeiisireu 
Anders  iiacli  östmeicliischeiii  Krclite.  Weun  die  Lristmiij  aus  Vor- 
srliuldeu  eines  ('oiitralieiitcn  nicht  erlulirt,  mivj;  »^s  nur  au  der  reclitzei- 
ti^a'u  Leistuni;  luanir^^ln  und  der  Nacbtra«;  nocli  inmier  mötrlich  seiu, 
oder  mag  die  Lei.stuu«<  durch  das  Verschulden  unmöglich  geworden  seiu 
und  das  Xiihterlblgen  der  Leistung  damit  endgültig  feststehen,  so 
stehen  nach  österreichischem  Reclite  dem  niclit  in  Verschulden  befind- 
lichen Vertragstheile  zwei  Wege  offen,  zwischen  welchen  er  alternativ 
wählen  kann  :  er  kann  aa)  entweder  auf  Erfüllung  oder  Schaden- 
ersatz bestehen,  in  welchem  Falle  das  Vertragsverhältniss  sich  in  ge- 
wöhnlicher Weise  abwickelt;  das  Angeld  ist  dann,  sobald  erf&llt  oder 
Schadenersatz  geleistet  ist,  zurückzugeben  oder  im  Wege  der  Compen- 
sation  nach  den  oben  dargestellten  Grundsätzen  in  Anrechnung  zu 
bringen.  l)b)  Der  schuldlose  Vertragstheil  kann  aber  auch  das  Angeld 
behalten,  oder,  wenn  er  dt  i-  rieljer  des  Angeldes  war,  das  dop])elte  An- 
geld von  der  (  iei^tMipartei  t'urderu ,  u.  z.  kann  er  dieses  Recht  sofort 
geltend  machen ,  wenn  nicht  rechtzeitig  erfüllt  wird  und  dies  in 
einem  Verschulden  der  Gegenpartei  seinen  (iniiid  hat,  ni:ig  die  Er- 
tiillung  noch  möglich  sein  oder  mag  sie  überhaupt  unmöglich  ge- 
worden sein  ^').  Es  erlischt  daher  das  Recht  diese  Alternative  zu 
wählen  erst  dadurch ,  dass  der  schuldlose  Vertragstheil  die  Vertrags- 
erfüllung oder  die  Leistung  des  Schadenersatzes  angenommen  hat.  Hat 
er  sich  aber  für  das  Behalten  des  einfachen  oder  für  das  Rück- 
stellen  des  doppelten  Angeldes  ausgesprochen,  so  erlischt  für  beide 
'  Theile  das  Recht  und  die  Pflicht,  Erfüllung  oder  Sehadenersatz  zu  be- 


*»j  Juirt-niann  1()7,  Arndts  P.  ij.  2i0. 

*•)  Di»'  Alternativi'.  das  An<:<'M  zu  btliulten  o<U'r  doppelt  zu  fordern,  stallt 
nur  dem  nicht  im  Ver.icliuldin  beiiiidliclitn  ('tintraiieuten  offen,  kann  dalier  nulit 
eintreten,  wenn  beide  Vertragstheile  hu  Verschulden  sind  (Ellinger  4iä,  ötulcu- 
raach  3.  73,  Entdch.  b.  aiaser  n.  Unger  Nr.  1609,  4iM,  4550),  das  Angeld 
ist  daher  in  einem  solchen  Falle  «nfach  nuQcksQstellen  {ara.  §.  1435  a.  b.  G.  B.). 
Es  entsteht  also  eine  alternative  Obligation,  s.  oben  §.  14. 
Johanny  155. 
»')  Johanny  1Ö5. 
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gehren  oder  zu  leisten"),  denn  die  Ansicht,  dass  neben  dem  Behalten 
des  eiiifacheu  oder  dem  Fordern  dp<J  doppelten  Angeldes  noch  ausser- 
dem auf  Erfüllung  oder  Scbadunersatz  gedrungen  werden  kann,  lässt 
s^ch  nicht  rechtfertigen 

Durch  diesH  gesetzliche  Bestimmung  besteht   demnach  für  Vor- 
träge unter  Angeld  eine  Abweichung  von  der  aligameineu  Bestimmung 


Eine  Conseqnenz  davon  besteht  darin,  d^ss  sobald  ein  Cuntrahent  mit 
der  Erfüllung;  bej^onnen  und  dor  andere  Contrahtnt  die  tbeilweise  Erfüllung  an- 
iren«>in!in'n  hat,  die  Alttruative  das  Angeld  statt  der  ErfüUuiij?  zu  behalten  auf- 
haut. Klitsch,  b,  Glaser  u.  Untrer  Nr.  .'iOÜi.  -  In  anderen  EntsclM'idungen  ist 
d»T  ubtrstf  iJciit  htshof  ubrit;«'ns  anderer  Ansicht  und  nimmt  aji.  duss  der  schuld- 
lose Contralunt.  auch  wenn  bereits  tbeilweise  geleistet  wurde,  von  dem  Vertrage 
abgehen  und  das  Angeld  und  nebstdein  die  RücksteUang  des  «olvendi  causa  Ge^ 
gebetteil  beawpnidien  kOnae,  so  fintedu  b.  GUser  o.  Unger  Nr.  t16,  1744,  b. 
Adler  xl  Clemens  Nr.  950. 

**)  Fflr  jene  gemdnreehtUdien  Sebriftsteller,  welcbe  aanehiBen,  dass  es  aneh 
bei  einer  sn  einem  perfeeten  Vertrage  gegebenen  Arrba  F&lle  gebe,  in  frelchen 
dieselbe  zn  behalten  oder  doppelt  herxogeben  ist  (s.  nnten  Note  87),.  besteht  der 
Streit,  ob  neben  dem  Behalten  der  Arrha  aneh  noeh  auf  Vertra;?serfallung  oder 
Schadenersatz  gedrungen  werden  kOnne;  es  nehmen  diese  Cuniulirung  an  Savigny 
Ohl.  2.  271  und  für  das  deutsche  Recht  Mittermaier  Pr.  R.  §.  280,  wogegen  nach 
der  Mehrzahl  der  Schriftsteller  über  gemeines  und  österreichisches  Recht  nur  eine 
der  beiden  Alternativen  begehrt  werden  kann,  so  Westphal  41  fg.,  Jage  mann 
167  fg.,  Arndts  P.  §.  240,  Windscheid  P.  §.  Johanny  155.  Kissling 

in  üsterr.  Uericht.szcitung  1860.  189  fg.,  Tatasiewicz  121.  Canstein  :}0,  Zeiller 
3.  98,  Nippel  6.  131  fg.,  Winiwarter  4.  69.  Stubenrauch  3.  72,  Kirchst  etter 
461.  Das  Entgegengesetzte  vertritt  auch  Ungermann  ö6,  dessen  Ansicht  jedoch  den 
Wortlaut  des  §.908  a.b.  G.B.  gegen  sich  hat,  wie  Ungermann  dam,  am  seine  An- 
sicht begründen  sn  können,  in  diesen  Paragraphen  daa  Wort  „Uberdies*^  einsehalten 
mvss  (er  kann  „Überdies*^  auf  ErfBUong  dringen).  Er  macht  awar  iftr  sich  den  Umstand 
gehend,  dass  das  Osteireiefaische  Angeld  eine  arrha  pomaUs  ist;  mit  dieser  rich- 
tigen Bezeichnung  ist  es  jedoch  ganz  gnt  vereinbarlidi,  dass  die  Strafe  nnr  dann 
eingefordert  werden  kann,  wenn  der  Vertrag  nicht,  auch  nicht  durch  den  subsi- 
diftren  Schadenersatz  zur  Erfüllung  gelangt;  die  Strafe  wurde  allerdings  härter 
und  grösser,  wenn  der  Verfall  der  Arrha  einträte  und  daneben  noch  auf  ErfQllang 
gedrungen  werden  könnte,  diese  übergrosse  Härte  ist  aber  gewiss  nicht  im  Geiste 
der  österreichischen  Gesetztrebung  gebp"en.  GesTt-n  Ungermann  haben  sich  denn 
auch  die  meisten  Schriftsteller  ausg<  sprachen ,  so  Johann)  ,  Kissling,  Kirch- 
stetter  a.  d.  a.  O.  u.  Stubenrauch  3.  72  Note  3;  Kirchstetter  401  Note  1 
auch  mit  Uervurhebung  des  gegen  U  ngerniann  sprechenden  Hufdecrets  v.  tö.  August 
i8S5  Qontta  Q.-S.  26.  46.  —  Würde  im  Vertrage  eine  andere  Bestinmang  ge- 
troffen worden  sein,  so  wftre  dies  alleidings  gültig,  das  Angeld  bitte  aber  dann 
die  Nator  einer  Conrentionabtrafe  (Winiwarter  4.  69)  nnd  wire  den  Bestim- 
ranngen  des  |.  1336  a.  )».  0.  B.  unterworfen. 
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des  §.  919  a.  b.  G.  B.  es  erfallt  dadurch  der  iscbnldlose  Contrahent  fQr 
den  Fall  des  VersdiiildeiiB  seines  Qega»»  {culpa  oder  sdinldbare  mora) 
ein  RQcktrittsreeht  vom  Vertrage     und  ausserdem  wird  ihm  aneh  in 

clieseni  Falle  der  Vortheil  f^photon,  dass  er  das  [THLrebene  oder  erhaltene 
An^THld  oder  dcssnu  WiMth  liuiirt,  d.h.  ohnn  (ie^enwerth  b^^liulteii 
kann.  Dii^se  tjesetzliche  Bostininiunsr  hat  die  Natur  einer  Strafe ,  diis 
Antjt'l«)  ist  ein  8tnin)t'trau^  {i>ueii<i '''') ,  Wi'lcher  dem  schuldlosi'n  Con- 
traheuten  bei  Ausübimg  des  Bücktrittes  zußUlt^").  Dadurch  bat  das 

")  Un^r^  rinHüii  Cfi,  Johann^  l;iü,  Stubeiirauch  3.  13. 

*')  JohiiMiiy  l."»!». 

")  Der  Grundsatz  dis  üsterreichiKchcn  Rechts,  wornach  mit  der  Arrha  oiiie 
Strafbefitiiiiiiraiig  verbunden  ist,  Ündet  sieh  in  Justinian'B  1.  47  C.  4.  Sl  («bensn 
]»r.  I.  8.  tZ)  nnd  der  Streit  dreht  sich  fftr  das  gemeine  Recht  nm  die  Tragweite 
dieser  Verordnang«  d.  i.  daram  in  welchen  FUlen  die  Stnfbestimmnng  Jnstinian^s 
Anwendong  finde.  Nach  einigen,  besonders  Uteren  SctirlftsteUem  sott  sie  für 
alle  Vertrage  gelten,  so  noeh  SaTigny  OhL  2.  S69  fg.,  Canstein  19.  Dieie  An- 
sicht iHt  anch  in  da8  osterreiohische  Recht  iTbergegangen  (Johanny  458)  und 
Aehnliches  findet  sich  in  einifren  deiitsHn'n  Rcilitm.  Siegel  Versprechen  33. 
Die  meisten  Schriftsteller  beschränken  jedoch  die  Verordnung  Justinian's,  und  zwar 
ppscliiclit  dies  auf  zweierlei  Weise.  Nach  einer  Ansicht  bezieht  sich  die  Verordnung 
auf  die  arrha  pacto  intyerfecin  data;  Wenn  blos  unverbindliche  Tractaten  statt- 
^elumlen  hab<'ii  und  eine  Arrlia  »;t'ir«'b''ii  wunb',  so  soll  die  Stratln  stimniinifr 
.ln>tiiii:in"s  gelten,  weil  da  ein  vi-rViiniilicher  llau)"l\ ertrug  nicht  existirt  und  die 
.\rrlia,  wili  lie  liier  als  selbstän(li|L''er  Verl  rag  erseheint  (Sintenis  C.  R.  §.  H*».  II), 
nur  dadurch  Wirksamkeit  erlangen  kann,  dass  eine  Strafbestimmung  mit  ihr  ver- 
bunden wird;  80  Thibant  P.  |.  i«6,  Pnehta  P.  {.  25«.  Sintenis  C.  R.  §.  99 
II  n.  Note  2,  Arndts  P.  §.  240,  Windscheid  P.  %.  325.  Andere  Schriftsteller 
hingegen  bleiben  bei  dem  Grundsätze  stehen,  daas  die  Arrha  nnr  ein  Besttrknngs- 
mittel  eines  bestehenden  Vertrages  sein  könne  nnd  beziehen  die  Verordnung  auf 
das  fHutum  dt  eontrahmdo,  so  Koch  Ford.  2.  374  fg.,  Jagemann  141  fg.;  Tgl. 
oben  Note  26. 

••)  Für  das  österreichische  Recht  ist  es  fraglich,  ob  die  Bestimmonir  <1  s 
§.  908  a.  b.  B.  voUinhaltlieh  auch  ffir  handelsrechtliche  Obligationen  gelte.  E» 
handelt  sieh  hier  darum,  ob  die  in  Art.  28';  H.  (J.  enthaltene  Bestimmung,  dass 
die  naraufgabe  zurückgegeben  oder  angerechnet  wird,  nur  für  den  Fall  der  V.  r- 
tragserfiillnng  gilt  oder  (d)  diese  Bestinnnung  eine  grössere  Tragweife  hat  nnd  auch 
im  Kalle  der  yers«  liuldrlfn  NieliterrüUung  des  Vertrages  anzuwenden  ist.  Wäre 
niiin  «Kr  letzten  Meinung,  so  konnte  der  Verlnst  o<ler  die  I>o|)iielzalilnng  des  An- 
geldes niciit  eintreten  und  die  IVtnalbe.stiinniung  des  gemeiniu  österreichischen 
Rechts  wikrde  alno  fQr  das  Handelsrecht  nicht  gelten,  sondern  das  letztere  sich  viel- 
niehr  in  dieser  Besiehung  dem  gemeinen  Rechte  n&hem.  Diese  Ansicht  hat  verein- 
aelt  Anerkennung  gefunden,  so  Tatasiewicz  425  fg.,  Entschl.  b  Adler  n.  Cle* 
mens  Nr.  378.  Man  kann  jedoch  derselben  nicht  tnstimmen.  Die  Entstehnngsge- 
schichte  des  Art.  285  zeigt,  dass  man  mit  demselben  nnr  den  Fall  der  ordentlichen 
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Angeld  des  Osterrefehftcben  Redits  die  Natur  efaier  arrha  potnalis 

anfBfenoramen,  dieselbe  wt  tn  leisten,  ohne  dass  dem  echaldlosen  Con- 

trahenteu  ans  dem  Rürktritto  ein  Schaden  entstanden  sein  muss  •'•) 
und  ohne,  dass  ein  richterliches  Mässigiuigsrecht  die  Höhe  des  Augei- 
des beschränken  wurde*"). 

VII.  €oBVfDtl«Dftlstrafe  *). 

^.  41.  Nach  röniischem  Hechte  konnte  eine  (.'(»nventi()nal>trate 
(8trat'<;e<lint;,  mitlcta  cunventinnaliii)  in  zweitadier  Weise  vorkommen. 
Die  Verbindlichkeit  zur  Leistung  der  Couveutioualätiai'ü  kouute  zunächst 

VertragserfüUang  normiren  und  jener  Ansicht  entgegentreten  wollte,  nach  welcher 
das  Angeld  als  Zvgabe  zun  O^enstande  der  Tertragslei^tung  betrachtet  wird 
(Canstein  33  und  Prot  41S  tg»  1313)  nnd  ansserdem  spricht  anch  noch  der 
WorUant  des  H.  G.  für  diese  Anslegnag.  Bei  entgegengesetster  Ansicht  mflsste 
nun  nlmlieh  sagen,  es  sei  das  Angeld  anch  nrttekngeben,  wenn  nicht  erflUt 
worden  ist  und  disae  Angibt  kann  doch  anmftglich  richtig  sein,  da  hei  Festbaltnng 
diosts  auch  den  Ansioliten  des  gemeinen  Rechts  widersprechenden  Grundsatzes  der 
Zw<*k  der  Darangab«'  als  Siilifrstt  ilungsinittel  Oberhaupt  gar  nicht  err«'icht  werden 
könnte.  S<tbald  von  Zurück.stellung  oder  Anrechnung  der  Darangabe  die  Rede  ist, 
iiiuss  demnach  der  Fall  voraust^'t  st'tzt  werden,  dass  der  Vertrag  erfüllt  wordtii  ist. 
und  es  wird  also  in  Art.  iS")  H.  <t.  nur  tV'st£(<'s('tzt.  was  bei  ordnungsniiissii^'i-r 
Erfüllung  des  Wrtvages  mit  dem  An'jtlde  zu  geschtlieu  bat;  für  den  Fall  der 
Nicliteriüllung  hingegen  enthält  Art.  SS.»  keine  Anordnung,  so  da.s.s  die  l{e.stiinmung 
des  gemeinen  österreichischen  Rechts,  also  J}.  908  a.  b.  (j.  B.  anzuwenden  i>t. 
IMeae  Anncbt  hat  anch  in  Literatur  nnd  Praxis  zahlreiche  Vertreter  gefunden, 
so  Hahn  Comm.  s.  H.  Q.  S.  98,  Canstein  33  fg.,  Briz  Handelsg.  298,  Stn- 
benrauch  Handehnr.  878,  Kirchstetter  461  Note  S,  Entsch.  h.  Glaser  nnd 
Ungar  Nr.  46,  14,  157,  163»  350,  350,  330  n.  bes.  431,  weh^e  in  das  Spruchre- 
pertorinm  eingetragen  wnrde  n.  z.  mit  dem  folgenden  Satse:  „Dnrdi  Art.  285  H. 
G.  ist  der  §.  908  a.  h.  G.  B.,  insoweit  er  der  schnldloeen  Partei  das  Becht  auge- 
steht, das  von  ihr  enipfangenc  Angeld  zu  behalten  oder  den  doppelten  Betrag  des 
Ton  ilir  gegebenen  Angeldes  zurftckinfordern,  nicht  aufgehoben.^ 

^*)  Jagemann  34,  Johanny  iö8.  Zeiller  3.  »8,  Nippel  0.  \'.\t,  Wiui- 
wart  er  4.  ül».  Stuben  rauch  .'i.  7:}. 

<i*gen  die  Zweckmässigkeit  dieser  Bestimmung  hat  »ch  ansgesprochen, 
Johann  V  l'is. 

•)  (ilück  4.  r»29  fg..  Liebe  die  Stipulation  und  das  einfa«be  Versiufclien 
303  fg.,  Wolf  zur  Libre  von  iler  Mora  :{<i  fg..  Salkowsk}  No\ution  fg., 
Manna  von  der  Con\entionalstrafe  ( j.'S?«)).  L'nterliolzner  ISchuldverhältuisse  1.  247 
fg.,  Koch  Recht  der  Forderungen  i.  '.m  fg.,  P u cht a  Pandekten  §.  331,  Vange- 
row  Pandekten §.614,  Savigny  Obligationenrecht 3. 372  fg.,  Sintenia  Civilrecht 
§.  88,  Arndts  Pandekten  §.  211,  Windscheid  Pandektenrecht  §.  285,  286, 
Stobbe  dentsches  Privatrecbt  3.  147  fg.,  Randa  Zinsen-  nnd  Conventional- 
strafe  31  fg. 
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eioe  selbstindige  Obligition  bilden  wenn  verembart  wurde,  dass  so- 
bald OB  Contrahent  iigeod  etwas  that  oder  unterlftnt^  er  zur  Zablung  der 
ConveDtiQnalstrafe  Terpflichtet  sein  soll.  In  diesem  Falle  tritt  keine 
Veipfliobtung  eiu,  das  xu  thun  oder  zu  unterlassen,  worauf  die  Gonfen- 
tionalstrafe  gesetzt  wurde,  sondern  es  besteht  nur  die  auf  Leistung  der 
Conventionalstrafe  geheude  übligatiou,  welcb»^  von  d»»r  mit  Strafe  be- 
drohten Handlung'  oder  Unterlassung  als  HtMlinouug  abhängt  und  die 
daher  zur  uu))edingten  wird,  sobald  di»'  boircrtVnde  Handlung  oder  Un- 
terlassung vorgenoiuiuen  wurde.  Dies  wird  dabin  ausgedrückt,  dass  die 
Handlung  oder  Uuterlassuug  mir  in  aolutione,  die  ^trafzahlung  dagegen 
in  ol'lipatione  ist  '*). 

Die  Conventionalstrafe  kann  aber  auch  den  Inhalt  einer  accesso- 
rischen  Obligation  bilden  ^)  und  zur  Bestärkung  einer  Hauptobligation 
dienen  %  u.  z.  konnte  die  Verabredung  einer  solchen  ConTentionalstnfe 
auf  zweierlei  Weise  stattfinden  In  einem  Sinne  versteht  man  unter  der 
Conventionalstrafe  eine  reine  Strafe;  für  den  Fall  als  die  Hauptobliga- 
tion nicht  erf&llt  wird,  hat  der  Schuldner  den  bedungenen  Strafbetrag 
als  vertragsmässig  bedungene  Conventionalstrafe  zu  bezahlen.  In  einem 
anderen  Sinne  versteht  man  unter  der  Conventionalstrafe  ein  vertrags- 
mässig vereinbartes  Aequivalent  des  Interesses sobald  der  Schuldner 
die  Obligation  nicht  erfüllt  und  deswt^gen  Schadenersatz  zu  leisten  hat, 
hat  dies  in  der  vertragsmässig  bedungenen  Höhe  zu  geschehen.  Der 
])raktis(  liti  Untcu'scliied  zwisclien  beiden  Fällen  liegt  dann  ,  dass  im 
ersten  Falle  neben  dem  verwirkten  Strafbetrage  noch  inimer  Eriüliung 
oder  Schadenersatz  begelirt  werden  kauu^),  während  im  zweiten  Falle 

*)  L.  16  D.  2.  IS,  1.  44  §.  5  D.  U.  7,  1.  68.  115  D.  45.  1,  Liebe  301), 
Salpins  Novation  S39,  Salkowskj  195  fg.,  Vangcrow  P.  §.  614.  Anm.  IV.  1, 
Savigny  Obl.  S.  273,  Arndts  P.  §.  Sil,  Ran  da  32  Note  75.  Die  Ranptanwen- 
dnng  einer  Strafobligation  als  Principalverflichtong  (PCnalstipnlation)  besteht  darin, 
dass  man  damit  die  Erfflllnng  eines  nicht  klagbaren  Ansprnclw  (Lristnng  zu  Gnnsten 
eines  Dritten,  vgl.  oben  |.  33)  siehem  wiU,  vgl.  f.  19.  21  I.  3.  19,  l.  38  §.  17 
D.  45.  1,  Salpins  Novat.  239  fg.,  Vangerow  a.  a.  0.  Anm.  I.,  Savigny 
Obl.  2.  S74. 

-)  Vangerow  a.  a.  0.  IV.  \. 

V)  Van^^erow  a.  a.  O.  TV.  2.  Sintenis  C.  R.  §.  88. 

*)  Savi^niyObl.  l.  tl.\  fg.,  Hintmis  a.  a.  (>.  Dii- Bi'stärknn';  \Wgt  darin, 
dass  der  Gliinbiirer  lt  iclit»T  ziiin  Scliad^  ni  rsutzc  fjrelanfrt  und  damit  für  den  »Schuldner 
ein  Motiv  nuhr  für  die  P'rfüllunjj  frebut.ii  wird,  Savigny  a.  a.  0. 

*)  Puch  tu  1'.  §.  231,  Arndts  a.  a.  O. 

•)  Windscheid  P.  §.  28.",  Note  15,  Randa  31  fg. 

«)  L.  16  D.  2.  15,  1.  115  §.  2  1.  122  §.  6  D.  45.  1,  Liebe  304  fg.,  Van- 
gerow a.  a.  0.  IV.  3.  e,  Savigny  ObL  2.  276  fg.,  Windseheid  P.  %.  285.  4. 
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die  CoiiTentioiialstntfe  firfttUnnggsiirrogat  oder  Sehadenersatz  ist  und 

neben  derselben  daher  weder  die  Erfüllung  noch  ein  besonderer  Scha> 

(Icnersatz  begehrt  werden  kann  *). 

Diese  Grundsätze  sind,  wie  überhaupt  in  das  moderne  Kccht,  so 
aueh  in  das  (^sterreiehisclie  Kccht  nur  tlieilweise  iiherire<:an^aMi.  Das 
österreichi.<elie  Keclit  kennt  die  ('onventionalstrat'e  weder  als  priucipale 
Obli<ration  noch  als  reine  Privutstrate,  die  <"^sterreiehische  Conventional- 
strafe  setzt  vieiraehr  stets  eine  Hauptobligation  voraus  *)  und  ist  ausser- 
dem nie  reine  Strafe,  sondern  stets  nur  vertragsmftssig  festgestelltes 
Interesse 

Die  Conventionalstrafe  kann  bei  Begründung  der  Uauptobligation 
vereinbart  werden  ,  sie  kann  aber  auch  für  eine  bereits  bestehende 
Verbindtichkeit  bedungen  werden.  Im  lotsten  Falle  kann  die  Oonven- 
taonalstrafe,  obgleich  sie  nur  dnrch  Vertrag  entstehen  kann ,  doch 
aaeh  zur  Bestärkung  Ton  anderen  als  vertragsmftssigen  Obl^iaäonen, 
z.  B.  aadi  T<m  Obligationen  ans  Delicten  dienen.  Eine  Voraussetzung 
des  rechtlichen  Bestandes  der  Conventionalstrafe  bleibt  aber  immer  die 
Keclitsiridtiijkeit  der  Hauptoblipition;  sobald  diese  nieht  zu  Keeht  bestellt, 
entfällt  aueh  die  eine  Nebenverbiudliclikeit  bildende  Verpflichtung  zur 
Zahlung  der  Conventionalstrafe  *^). 


•)  8.  nnton  III. 
•)  Ran.la  M  Ip. 

")  Daraus,  dass  die  Conventionalstrafe  eine  acce.ssorische  Oblifration  ist, 
ful^'t.  dass  sIl  iiirlit  in  einer  blossen  Modification  der  Leistung  aus  der  Hiini'tnbli- 
pation  bestellen  darf;  derartige  näliere  Bestimmungen  der  Uunptleistungen  sind 
daher  nicht  analog  der  ConTentionalhtrafe  n  bebandeln  nnd  unterliegen  dem  rich- 
terlichen Mi8»igungsrechte  nach  §.  1330  a.  b.  G.  B.  selbst  dann  nicht,  wenn  de 
in  einem  dem  Bftnmigen  Sdioldner  angedrohten  Nachtheile  bestehen.  A.  H.  Bintenis 
C.  B.  §.  88  Note  8,  der  in  jedem  beredeten  rechtlichen  Nachtibeile,  der  nicht  unter 
andere  bestimmte  Formen,  besonders  nicht  nnter  die  Ute  commiaa^ria  fUlt,  eine 
Conventionalstiafe  sieht  nnd  ebenso  die  (.  21  Note  43  dt.  Entech.  des  obersten 
Gerieb  tsli. 

")  Windscheid  P.  §.  285. 

Oder  auch  durch  einen  letzten  Willen,  Arndts  P.  §.  tll  Anm.  1,  §.  4»1  . 
.\nni.  4,  Windscheid  P.  §.  28(i.  Kanda  :U. 

")  Windscheid  §.  28ö.  Dadurch  da>s  die  Obligation  (abtrcMhen  vom  Testa- 
mente) nur  durch  Vertrag  entsteht,  rechtfertigt  sich  ihre  Eiureihung  in  die  Lehre 
von  Verträgen, 

iiintenis  C.  K.  §.  88  Note  9,  Windscheid  P.  §.  286.  Zeillcr  3.  170. 
Nippel  8.  225,  Winiwarter  4.  600,  Stnbenrancb  3.  438,  Endemann  H.  R. 
S.  99  a.  E.  Dies  gilt  insbesondere  anch  dann,  wenn  die  HanptobUgation  wegen 
LeistugBU|imOglidikeit  oder  weO  sie  sieh  auf  einen  Terbotenen  Vertrag  gründet. 
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Das  durch  Yereinbariuig  einer  Goiive]itioiial8trafe.begrÜiidete  Reobts- 
verhältiiiss  cbarakteiisirt  sich  in  Folgendem: 

I.  Es  fragt  sich  zonSchst,  unter  welchen  VorauMsetzungen  die  Gon- 
ventionalstrafe  zu  zahlen  ist. 

In  dieser  Beziehung  ist  aiif  zwei  Momente  auftnerksam  zu  machen. 

1.  Damit  die  Loistunj?  der  ConveutionalstrafB  ^^efordeit  werden 
k.iiiii,  muss  dor  Fall  eiü^ctretoD  sein,  für  welchou  die  Conveiitii^iiiil- 
stiate  vereinl)ai't  wurde;  iusbeHondere  ist  hier  zu  untorsclieiden,  ol»  die 
Verabredung  dahin  <riup,  dass  die  ConventionaLstrat»!  verfallen  soll,  wenn 
t^ar  nicht  erlüllt  wird  '•'^)  oder  wenn  nicht  zur  recliten  Zeit  erfüllt  wird. 
Im  ersten  Falle  sind  die  einzelnou  Obligationen  zu  unterscheiden:  a)  bei 
Ob  Ii  (rationeu,  welche  auf  ein  Unterlassen  gehen,  ist  die  Oonvenlional- 
strafe  verwirkt,  sobald  die  Handlung,  welche  man  sich  verpflichtet  hat 
nicht  vorzunehmen,  vorgenommen  wird  '*).  b)  Bei  Obligationen,  welche 
auf  eine  positive  Handlung  mit  Beisetzung  einer  bestimmten  Leistungs- 
zeit oder  Frist  gehen,  ist  die  ConvMitionalstFafe  verwirkt,  sobald  die 
Zeit  vorftber  ist,  zu  welcher  oder  mnerhalb  weldier  geleistet  werden 
sollte,  ohne  dass  geleistet  worden  ist*'),  c)  Bei  Obligationen  auf  posi- 
tives Handeln  mit  unbestfmmter  Leistungszeit  ist  die  ConventionalBtrafe 
erst  dann  als  verfallen  zu  betrachten,  wenn  den  Schuldner  überhaupt 
eine  VerpHi(htun<4  zu  leisten  trifft,  also,  falls  keine  ent|:e):engesetzte 
Verabredung^  iretroffen  worden  ist,  erst  dann,  wenn  der  Gläubitrer  die 
Leistung  einmahnt  und  der  Schuldner  daraufhin  seiner  Verpflichtung 
nicht  nachkommt 

nicht  n  Recht  bcgteht,  1.  69  D.  45.  1.  Unterfaoliner  ßchnldv.  I.  250,  Koch 
Ford.  t.  379.  384,  Vangerow  P.  $.  614  Anm.  1. 

»)  Das  nicht  gehörig^  Leisten,  welches  §.  1336  a.  b.  6.  B.  erwifant,  wird 
j^rade  so  wie  das  Nichtletsten  behandelt. 

**)  L.  ist  §.  6  D.  45.  1,  Vangerow  a.  a.  0.  Anm.  m,  Savignj  Obl. 
2.  S79,  Windscheid  P.  9.  m  1. 

L.  «3  pr.  D.  4.  8,  1.  23  T).  4i.  7.  1.  M  C.  8.  38,  Vangerow  a.  *.  0. 
Anm.  III.  1.  Savigny.  Windst  heid  a.  d.  a.  0. 

'*)  ^'ür  das  röniisch»'  Rfoht  wnrd  wrpMi  1.  Il.'i  2  D.  i.H.  1  (und  1. 
i\  D.  iV.  7)  aii<jt'iit<iin(i.  n.  dass  (talls  nicht  ans  der  Partt^itMiverabrtduiiL'  <  twas 
AndtTis  liervoi^'t'lit.  W  i  tid  srlirid  I*.  §.  Note  'A)  in  diesem  Falle  die  Conxt  n- 
tionalstrafe  verfällt,  wenn  nielit  sofort  l'»  leistet  wird.  d.  Ii.  wi'nn  di  r  Selinliim  r 
nicht  sofort,  wie  ihm  die  l,eistuntr  nn'iulieh  ist.  aiuh  wirklich  leistet,  ohne  da.'.s 
eine  Interpellatitm  des  liläubigers  oder  ein  Vertuet zen  de«  iSchuldneis  in  *«.>ra 
nOthig  wftre,  so  Wolf  57  fg..  10  fg.,  Vangerow  a.a.O.  Anm.  III.  2,  Sintenis 
C.  R.  §.  88  Note  it  Savigny,  Windscheid  a.  d.  a.  0.  Die  Hftrte  dieser  R^l 
schwindet  für  das  rOniische  Recht  dadurch,  dass  trotsdem  ein  Nachholen  der  Lei- 
stung bis  nr  latiseontestation  gestattet  ist  und  dieses  Nachholen  von  der  Strafe 
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*  Wurde  nur  theilwebe  erf&lli,  so  wird  dies  hinsichüich  der  Frage, 
ob  die  ConTentionalsirafe  verfallen  ist,  der  NichterflUliuig  gleichge- 
halteii «»). 

2.  Als  zweites  ErfordemiBS  erscbeiDt  der  ümetaiid,  dass  da«  Nicht- 

leisten  seinen  Grund  in  einem  Verschulden  des  Scfauldners  bat '^),  wobei 

jul.K'h  <ler  Nichtleistende  den  Nachweis  ITilinn  mnss,  dass  er  frei  von 
Versclmldcu  ist.  Ohne  vuiiumdenes  Verschulden  würde  eine  Conventional- 
striile  nur  dann  verlkileu,  wenn  dieü  von  den  Parteien  ao  verahiedet 
worden  wäie^'). 


befreit,  1.  i\  $.  12  1.  S8  D.  4.  8,  1.  122  §.  2  D.  45. 1.  Tang«row,  WindBcbeid 
A.  d.  a.  0.  IN«  letste  Bestinuniing  kennt  das  «toterreichisebe  Recht  nicbt  und  man 
kam  daher  für  dieses  Recht,  welches  die  Conventionalstrafe  mit  möglichster  Be* 
rflcksichtigang  des  Sebnldoen  nonnirt  hat,  die  römische  Reehtsregel  in  ihrer  Härte 
nicht  gelten  lassen,  sondern  inuss  das  im  Texte  (jesa^1«>  annehmen. 

")  L.  y  §.  1  D.  i.  1 1.  1.  47  D.  19.  I,  1.  ö  4^.  :i.  i  1.  85  §.  6  D.  4S.  I.  GUck 
4.  o4l.  rDt.  rholzner  SohuMv.  1.  i  M.  Knrli  Vonl.  i.  .3Sl».  Vanperow  a.  a.  0. 
Anni.  Illa.  E..  W  indsrb  i  .1  V.  ^.  i^n.  i.  Kanda  :U.  Im  Falle  tlleilwei^."r  Er- 
füllunp  wird  übript-ns  da;-  riolittrlit  he  Mä>8ijriingsrccht  beson<lere  Anwendmip  find«  n, 
Zeilhr  .  Nijiprl  8.  InwielVriie  «in»'  Obli^'ation  durch  Beifügung 

einer  Coiivfiitionalstrale  zur  nntheilbari'ii  wird  8.  ubin  §.  13  Note  35  a.  E. 

-*)  Für  das  üst«rreichi>ohe  Kecht  ist  dies  nicht  zu  bezweifeln,  et*  spricht  da- 
für die  Stellung  des  §.  133ti  a.  b.  G.  13.  im  Haupt^tücke  vom  iSchadencrKatze, 
Randa33,  Kirchstetter  642.  Damaeh  moss  man  anch  dasselbe  für  das  Handels- 
recht  annehmen j  a.  M.  'jedoch  Endemann  H.  R.  g.  99.  II.  B.  3.  Im  römischen 
Rechte  ist  es  ninftchst  nnaweifelhaft,  dass,  wenn  die  Leistung  ans  Verscholden  des 
Glanbigers  nicht  erfolgt,  die  Conventionalstrafe  nicht  an  beiahlen  ist,  L  I  f.  3  D. 
2.  tO.  L  23  g:  f.  3  l  40  D.  4.  8,  1.  8  D.  22.  2,  1.  122  §.  3  D.  45.  1,  Unter- 
holzner  Sohuldv.  I.  i'M.  Vangerow  a.  a.  0.  Anm.  III.  i.  Windscheid  P. 
^.  28.1.  3.  In  anderen  Fällen  ist  i  >  str.  itig.  was  Rechtens  ist.  Dass  ein  Vf-rsrhulden 
überhaupt  nicht  nnthwendig  ist.   behaupten  IJ  nterholzner  Scbaldv.  l.  und 
Sintenis  C.  K.  §.  HS  Nufo  12.  —  Wolf  42  fg.  n.  Vanperow  a.  a,  Ü.  nrhmon 
an.  dass  in  der  K«'pd  kein  Verschulden  \orhanden  >r\u  müsse  und  <lass  ein  solches 
nur  bi  i  ("(»nv«  nti<>nalstrafcn  /u  den  Zweekeii  der  Rechl,s\ert<dgunp  ndtliig  sei  ( letzteres 
w»pn  1.  2  t^.  1.  3  1.  4  pr.       1  I>.  2.  II.   1.  21  tj.  1)  D.  i.  .S|:   Savipns.  Ohl.  2. 
2N(»  fg.  meint,  dass  in  diisen  Fallen  und  aus-^^erdem  noch  bei  allen  fe«»j«(c  ßtiti 
Contracten  auf  das  Venschulden  gesehen  werde.  Windscheid  P.  §.  2Sü.  3  endlich 
hält  ein  Venschulden  für  nOthig  bei  gftnzlioher  UnmOglichkeitder  Leistnng  (Note  9: 
PS  ist  im  Zweifel  nicht  anzunehmen,  dass  die  Partei  dnrch  Strafstipnlation  die 
Vfrbindlichkeit  dem  Einflüsse  gesetzUeh  anerkannter  AufhehnngsgrOnde  habe  ent- 
ziehen wollen),  bei  nur  nicbt  rechtzeitiger  Erfflllnng  hingegen  verfalle  die  Con- 
Tentionalstrafe  anch  ohne  Verschulden  des  Schuldners  (wegen  L  9  D.  22.  2,  ].  17 
1).  43.  1);  eine  .AufTassung,  welche  wohl  nicht  consequent  ist. 
")  Windscheid  P.  %,  285.  3. 
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II.  Die  Festsetzmig  der  Höhe  der  Conventionalstrafe  hängt  xu- 
nftchst  TOD  der  Verembarung  ab.  Das  Osterreiebisdie  Redii**)  rftuntt 
jedoch  dem  Bicfaier  ein  Massigungsrecht  ein  (§.  1836  a.  b.  Q.  B.),  indem 
es  demselben  gestattet,  nach  seinem  Ermessen  den  Betrag  der  Con- 
?entionalstrafe,  wenn  sie  ihm  zu  hoch  dtbiht,  herabzusetzen.  Dadurch 
wird  der  Zweck  der  Conventionalstrafe,  n&mlich  die  Beseitigung?  eines 
jeden  Streites  über  die  Höhe  des  Schadenersatzes  theilwcise  zu  nichte 
gemacht  und  insoforne  lilsst  sich  dieso  Anordnung  nicht  ^^mz  rccht- 
fertipon.  Der  ganze  Vortheil,  wclclior  für  den  Gläu])igor  aus  dnr  Ver- 
ahroduug  einer  ronventionalstrat'e  entstellt,  reducirt  «ich  in  Folt^e  dieser 
Bestininiiin^  »h  s  österreichisclien  Hechts;  darauf,  dass  er  nicht  den  Be- 
weis seines  Schadens  zu  führen  hat  ''*),  sondern  dass  vielmehr  dem 
Schuldner  ein  Beweis  auferlegt  wird,  um  eine  richterliche  Ermässigung 
des  Tereinbarten  Schadenersatzes  zu  erlangen  weiters  aber  auch  darin, 
dass  hier  dem  richterlichen  Ermessen  freier  Spielraum  gelassen  wird, 
während  dieses  sonst  bei  der  Bestimmung  der  Höhe  des  Schadener- 
satzes aiugeschlossen  ist'*). 

*•)  Im  r<\niist  hon  Rechte  gab  os  Vo'mo  ■Rrschräiikunp  fttr  »lie  Höhe  der  Conven- 
tionalstraf»'.  Vantrorow  a.  a.  0.  II.  Harula  :n.  inslits.inileiv  ist  1.  1  C.  7.  47.  welche 
man  auch  von  «1er  Conventioiialstral'e  vci>ti  lirn  wollte  und  woniach  dieselbe  da^  do]»- 
pcltf  Interrrsse  nicht  hatte  übersteigen  diiilVn,  auf  die  Conventinnalstrafe  nicht 
anwendbar  (s.  hierüber  Vangerow  a.  a.  O.j.  Nur  insoferne  lies^e  .<ich  von  einer 
Beschränkung  der  Couventionalstrafe  sprechen,  als  diet^elbe  nicht  zur  Verschleierung 
euies  Terboteuen  ZiBsvadififfB  dienen  darf,  1.  13  §.  t6  D.  i9.  I,  L  9  pr.  L  44  D. 
St.  i,  1.  5G.  4.  32,  Vangerow  a.  a.  0.,  Savigny  Ohl.  S.  tSS.  tJeber  das  iltere 
denteche  Becbt  e.  Stobbe  Pr.  B.  3.  148. 

")  Gegen  die  Zweckmierigkeit  des  richterlichen  Mtoignngsrechts  haben  sich 
mit  Entschiedenheit  ausgesprochen  Stnbenrancb  3.  439  Note  1  nnd  Randa  37  fg. 

«')  §.  7  1.  3.  iS,  1.  HD.  46.  5,  Ko  oh  Ford.  2.  376,  Savigny  Ohl.  «.  175 
fg..  Sintcnis  C.  R.  §.  88.  IlL  Zeiller  3.  774,  Randa  33. 

")  Nippel  S.  227.  Anschütz  n.  Völderndorff  H.  G.  3.  73  Note  1. 

*')  Nach  ^.  i33tj  a.  b.  (i.  B.  ist  die  Beschränkung  der  Conventionalstrafe  eine 
vtrschiedene  für  Darleihen  und  Ittr  andere  Obligationen.  Für  erstere  »lurfte  die 
< 'onvcntit»nalstrafe  das  höchste  Mass  gesetzlicher  Zinsen  nicht  übeisteipcn.  bei 
Ittztrren  tritt  ein  richterliches  Massigungsrecht  ein,  wie  dies  im  Texte  dargestellt 
ward«'.  In  diesem  Rrrhtszustande  machte  nun  das  (Jesetz  vi»ni  14.  Juni  1868  R. 
(i.  B.  Z.  62  eine  Aeiiderung.  indem  es  behtiinmte,  dass  ilie  get>etzlichen  Beschrän- 
kungen in  der  Höhe  der  Conventionalstrafe  für  Darleihen  und  creditirte  Fordemngen 
ausser  &aft  treten  sollen.  Hier  fragt  es  sich  nnn,  ob  damit  für  Darleihen  und 
creditirte  Fordeningen  Jede  Besdiräbilning  weggefallen  ist,  oder  ob  durch  dieses 
Gesets  Darleihen  und  creditirte  Fordemngen  nur  den  flbrigen  Forderungen  gleich- 
gestellt wurden,  so  dass  auch  bei  ersteren  das  richterliche  Hissigungsrecht  einzu- 
treten hat.  Banda  38  fg.  hat  sich  fftr  erstere  Ansicht  ausgesprochen,  indem  er 
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Auf  dem  Gebiete  dee  Hsndekreclites  eoAlUIt  das  liebteilielie 

MiUsigungsrecht,  Art.  284  H.  ö. 

III.  Verh&ltuiss  der  ConventioDalstrafe  zur  Erfüllung. 
Hier  ist  die  Frage  zu  beantworten,  ob  ErfQllung  und  Conventionaletrafe 
▼om  Glftnbiger  eumulativ  oder  altemaÜT  gefordert  werden  k((onen**), 

irtWHrBBn*0(I  t   1 .  wenn  die  ConventioDalstrafe  gezahlt  worden  ist, 
len  äennldner  Ton  der  ErfEÜlung  des  Vertrages  befreit  In  erster 
Unie  ist  biefDr  die  ansdrfVcklicbe  oder  stlllsebweigende  Yereinbaning 

der  Parteien  massgebend  *^),  deren  Sinn  im  Wege  der  Auslegung  festzu- 
stellen ist").  Wurde  darnach  die  Conventionalstrafe  wegen  verspäteter 
Erfiillung  bedungen,  so  kann  nicht  bezweifelt  werden,  dass  die  Zahlung  des 
Strafbetrages  und  daneben  auch  noch  die  Erfüllung,  also  beides  cumu- 


allerdings  die  grone  bieonsequenx  hervorhebt ,  welche  dnidi  dieee  Aasl^^rmg  ia 

den Bechtszostand  hineingebracht  wird,  in  Folge  dessen  bei  einer  Art  von  Forde- 
mngen  volle  Ung<  bnndenheit  in  der  Begelang  der  Conventionalstrafe  eintritt, 
Wihrend  bei  anderen  eine  M&.s8igang  durch  den  Richter  mncrlioh  ist.  Doch  dürfte 
sich  Randa's  Ansicht  nicht  halten  lassen.  Abgesehen  davon,  dass  die  ratio  legis 
nicht  dafür  spricht,  wie  Randa  seihst  hervorhebt,  führt  auch  der  Wortlaut  des 
Gesetzes  zu  einer  entgegengcsotzten  Auslegung.  Das  Gesetz  von  1868  hat  nur  die 
en»te.  für  Darleihen  geltende  Beschränkung  des  §.  1336  a.  b.  G.  B.  aufgehoben, 
eine  Aufhebung  der  zweiten  Beschränkung,  welche  in  der  Zulassung  des  richter- 
Bdieii  MIasigunganditM  liegt,  ist  aber  ia  dem  ChsetM  von  1868  iddit  catiialteB. 
Diese  iweite  Besehiftokimg  benäht  lich  anf  ^aadore  Foidernagen,^  d.  b.  anf  jeae 
Falle,  ia  welchea  die  Hobe  der  Goaveationalitiafe  die  geietdidieB  Ziaiea  Aber- 
steigen  daif,  la  diesea  FiUea  gehfltca  aber  ebea  ia  Folge  des  Oesetses  voa  1868 
aoch  die  Darleihensvertrige.  Da  aaa  bei  aDea  Fordenmgea  die  Conventioaslslnife 
mehr  betragen  darf  als  die  gesetzlichen  Zinsen,  ist  nun  bei  aUea  Fovderangen  das 
richterliche  Mässigungsrecht  zulässig.  Dareh  diese  .\uslega]^  wird  es  auch  gleich- 
gültig, was  das  Gesetz  von  1SH8  unt^r  creditirten  Fordenmgea  verstehti  über  die 
Vieldeutigkeit  dieses  Ausdruckes  s.  übrigens  Rauda  38  fg. 

")  Art.  284.  1  H.  G.  schliesst  die  Beschränkungen  der  Conventionalstraf«\ 
welche  in  den  verschiedenen  Partien larrechten  vorkommen,  ftir  Handelssachen  aus. 
Dieser  Art.  ist  insbesondere  gegen  das  richterliche  Mässigungsrecht  des  österr. 
Gesetzb.  und  gegen  das  preussische  Laudrecht  gerichtet,  nach  welchem  die  Con- 
venttoDslstiafo  das  Doppelte  des  latensses  aieiit  tbenteigeB  darf  (Koeh  VwL  %, 
3T7  fg.);  8.  hierüber  Hahn  H.  G.  195,  Ansebflts  a.  Volderadorff  H.G.3.78. 

**)  Savigay  ObL  S.  276  fg. 

'*)  Baads  35. 

")  Liebe  SÜpolatioa  304,  310. 

")  Gerber  Klagsgiund  86  fg.,  Mazea  Beweislast  a.  Einreden  222  fg., 
Salkowsky  HH\.  I'nte  rholzaer  SchaWv.  .L,WJ  fg,  Wiadseheid  P.|.  ««ä.  4 

H  Aken  öhrl,  Obligati(>n«!urecbL  1.  3^ 
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laftir  beuspradit  wenlsn  kun**).  Wurde  hiBgogim  die  Yenlnredimg 
dahin  getroffen,  dus  die  Conventionaletrafe  wegen  Niehterfflllang 
geleistet  werden  solle,  so  gilt  nach  römischem  Bechte  die  Bogel,  dass  der 
Gläubiger  znr  comulatiTen  Forderung  von  Gonventionalstrafe  und  Er- 
füllung nicht  hmchtigt  ist'*).  Diese  Bogel  muss  auch fikr  das  Osterra- 
chische  Becht  angenommen  werden  *^),  denn  da  die  Conventionalstrafe 


•*)  Vangerow  a.  a,  0.  Anin.  IV.  3.  c,  Salkowsky  207  fg.,  Anschütz 
u.  Völderndorff  H.  G.  3.  76  lg. 

*•)  L.  10  §.  1  D.  t.  14,  1.  41.  4t.  71  pr.  D.  17.  t  1.  S8  D.  19.  1,  L  11 
^.  S  D.  38.  4,  Lieb«  Stipolatioii  309  fg.,  Yangerow  a.  a.  0.  kam.  17.  3.  e, 
SaTigay  ObL  3.  S77  fg.,  Randa  34  Note  30,  doch  kann  auch  das  Entgegen- 
geeetsto  verabredet  werden,  1.  115  9.  3  1.  133  f .  6  D.  48.  1,  Liebe  a.  a.  0.  330, 
Koch  Ford.  8.  381      Savigiiy  ObL  8.  377. 

•*)  Nippel  8.  227  fg.,  wogegen  die  meisten  österreichiBchen  Schriftsteller 
anderer  Ansicht  sind.  Es  handelt  sich  hier  um  die  Auslegung  des  letzten  Satzes 
in  §.  133Ü  a.  b.  G.  B.:  ..Die  Bezahlung  des  Vergütunphctrages  befreit,  aosscr 
dem  Falle  einer  besonderen  ^£tj}hredunj;,  nigljt  ynn  d^r  Vri^u^j^^  v^^ra^oe  » 
Diesem  Satze  kann  ein  doiip<']t*T  Sinn  untrrl«  >rt  w.  rden,  entweder  man  versteht 
darunter,  dass  nebst  der  Erlüllung  noch  der  Vergütungshetrag  vom  Gläubiger  be- 
gehrt, vom  Schuldner  gezahlt  werden  niuss.  oder  es  kann  darunter  nur  veri^tanden 
werden,  dass  die  Conventionalstrafe  keine  Wandelpün  ist,  dass  es  also  nicht  Tom 
Sdivldner  abbftngt,  die  Conventionalstrafe  zu  leisten  und  sieb  dadareh  tob  der 
EifUlungspflidit  ni  befreiea,  sosidstn  dass  der  GUnbiger  stets  berechtigt  ist,  die 
Erfmiong  des  Yertrages  sn  fordern,  womit  aber  Hiebt  «osgeiproefaeii  sdn  soll,  ob 
die  ErfttUuig  altenuitlr  oder  cunalatiT  mit  der  CoBTeatiomdstefe  gefordert  werde« 
kenne.  Die  Hebisahl  der  ScbrifteteUer  kgt  die  OesetsesateUe  auf  die  «rate  Weise 
aus  nnd  findet  darin,  dass  neben  der  Conventionalstrafe  anch  noeh  die  Erfüllung 
begehrt  werden  kann;  aus  Zeiller  3.  776  ist  diese  Ansicht  zwar  nicht  mit  Be- 
stimmtheit zu  entnehmen,  da  dieser  Schriftsteller  die  beiden  Fragen,  ob  der  Gläu- 
biger cumulativ  Erfüllung  und  Conventionaktrafe  begehren  kAnne  und  oh  dor 
Schuldner  die  Wahl  hat,  welches  von  beiden  er  leisten  will,  nicht  genügend  aus- 
einanderhält (Rand  a  33  Nute  SO),  nur  aus  Note  xx  daselbst  scheint  hervorzugehen, 
dass  Zeiller  für  das  österreichische  Recht  die  Cunuilirung  annimmt.  Mit  Be- 
stimmtheit haben  sich  hielür  ausgesprochen:  Winiwarter  4.602,  Stubeurauch 
3.  438,  Kirobstetter  643,  Baada  34  fg.  (der  jedoch  die  Bedenklichkeit  dieser 
Auslegung  niebt  verkennt),  dsiin  auch  Btobbe  Fr.  B.  3.  160  Note  58.  Die  Otttnde 
ftr  diese  Anscbanongsweise  sind  jedoch  aidit  stichhaltig.  Bau  da  34  Note  80  fahrt 
fttr  seine  Ansicht  an,  dass  die  Coraiilation  am  Schlosse  des  vorigen  Jahrhnnderts 
herrschende  Lehre  gewesen  sei,  aUein  HOpfner  Oomm.  987,  Thibant  P.  %.  97 
z.  B.  behaupten  das  Gegenthcil.  Der  Vergleich  mit  dem  preosrischen  Landreehte 
§.  311.  I.  5  spricht  auch  nicht  für  Randa.  da  darin  nur  dassdbe  in  deutlicherer 
Fassung  gesagt  wird,  was  im  a.  b.  6.  B.  enthalten  ist,  nnd  was  ZeiUer's  miss- 
verstandliclie  Erwähnung  des  französischen  Code  betrifft,  so  liegt  darin,  dass  Zeil  1er 
unrichtiger  Weise  die  Conventionalstrafe  des  Code  als  eine  Art  fiengeld  betrachtet. 
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des  östorreidiischen  Kechts  nicht  ein  Stratbetrag  somlerii  ein  lutgr- 
essenägiiivalent  ist,  so  kann  wie  von  Interesse  an  der  Erfüllung,  so  auch 
^on  Leistung  des  Interesse's  dafür  doch  nur  so  lan<;e  die  Kede  sein, 
als  nicht  erfüllt  wur<io,  währ<'n(l  sobald  (wenn  auch  verspätet)  erfiillt 
worden  ist.  ein  Schadenersatz  doch  nur  wegen  verspäteter  Erfüllung 
und  nicht  wogen  Nichterfüllung  zu  beanspnichen  ist.  Dabei  bleibt  es 
dem  Gläubiger  unbenommen,  welche  der  beiden  alternativ  ihm  zuste- 
henden Rechte  er  geltend  machen  will,  ob  er  auf  Erfüllung  dringen  oder 
die  Conventionalstrafe  in  Anspruch  nehmen  will**). 

IV.  Verh&ltniss  der  ConTentionalstrafe  zur  Entschädi- 
gung. Die  Conrentionalstrofe  ist  eine  Tertragsmässige  Fixurung  der  Hohe 
des  zu  leistenden  Schadenersatzes  *^),  ihre  Zahlung  schliesst  daher  jede 
Forderung  auf  Zahlung  des  Interesses  selbst  dann  aus,  wenn  dasselbe 


nur  em  Argomeot  dftftr,  dus  in  |.  1336  der  Behnodlnng  der  ConTentionalitmfe 
als  WaodelpOD  entgegengetreten  werden  wollte.  Der  Gmnd  8tnbenranch*s  ifer  die 
Cnmnlinuig  beider  Anq^rflehe  (weil  sonet  die  Conventionaktrife  nicht  zur  Befe- 
ttigong  ehier  bestehenden  Verbindlichkeit  dienen  würde)  ist  gnas  TerfeUt,  denn 

die  Androhung  der  Conventionalstrafe  dient  auch  insofern  snr  Befestignng  der  Ver- 
bindMchkeit,  nie  dadurch  fQr  den  Schuldner  ein  Motiv  mehr  Torliegt,  die  ErftÜlnng 
vomnehmen.  Den  Ausschlag  gibt  vielmehr  der  schon  yon  Nippel  angedeutete 
Qmnd,  welcher  freilich  bisher  unbeachtet  geblieben  ist  und  der  dahin  geht,  dass 
bei  Annahme  dt^r  entjregcngesetzten  Ansicht  die  Conventionalstrafe  in  allen  Fillh-n 
eine  Strafe  für  die  verspätete  Erfüllung,'  \\;lrr  un<l  dass  es  dann  eine  Conventional- 
strafe we^en  nicht  erfolgter  Erff\llnn^  (ausser  bei  verschuldeter  Leistang8unnir>g- 
bchkeit)  gar  niclit  mehr  gäbe.    Wenn  man  aber  eine  Conventionalstrafe  ftir  den 
Fall  bestinmit,  als  nicht  erfüllt  wird,  setzt  man  eben  yoraos,  dass  Oberhaupt 
nicht  erfttUt  wird,  denn  die  ConTentionalttrafe  soll  kern  Strafbetrag,  sondern 
eine  PtMchalimng  des  Sduidena  aein,  welcher  ans  der  NiditezfUlnng  ent- 
steht, atoo  eiMa  Scbadoia,  welcher  nicht  entsteht,  sobsld  (wenn  anch  Teispttet) 
otfUlt  wird.  Aich  die  Uosse  Bnchatabeninterpretation  des  angefttbxten  Satäes  in 
§.  1336  fuhrt  zu  demselben  Ergebnisse.  Die  Zahlung  der  Conventionalstrafe  geschah 
entweder,  weil  der  Gl&ubiger  die  Alternative  der  Conventionalstrafe  gewiUt  hat 
und  da  wird  der  Schuldner  von  der  Erftlllung  nicht  durch  die  Zahlung,  sondern 
durch  die  Wahl  des  Gläubigers  befreit  ;  oder  der  Schuldner  zahlt  die  Conventional- 
strafe ohne  dass  der  Gläubiger  sich  für  deren  Annahme  ausgesprochen  hat,  dadurch 
erfolgt  ebenfalls  nicht  die  Befreiung  von  der  Hauptvcrlnndlichkeit.  weil  das  Wahl- 
recht des  (iläubigera  nicht  beeinträchtigt  werden  kann  und  derpelbe  daher  berechtigt 
ist,  die  (ihm  etwa  zugesendete)  Zahlung  der  Conventionalstrafe  zurückzuweisen 
nnd  auf  VertragserfBUnng  zu  bestehen.  In  keinem  TtSh  erfolgt  also  „dueh  die 
Zahlung  der  ConTentionalstrafe*'  die  Befkeinng  von  der  ErfUlnng  des  Vertrages. 

**)  S.  ohen  bei  Note  10. 

**)  SaTigny  ObL  %.  S78. 

*')  Nippel  S.  m. 
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die  Höhe  der  Conventionalstrafe  übersteigen  würde,  denn  in  der  Verab- 
redung einer  ConventionaLstrafe  liegt  eine  Fixirung  des  Interesses,  welche 
für  beide  Theile  bindend  ist'"). 

Anders  nach  Handelsrecht,  welches  von  der  Anschauuiig  ausgeht, 
dasB  die  Conventionalstrafe  nur  im  Interesse  des  Gläubigers  zur  leich- 
teren Durchsetzung  seiner  Schadenersatzansprüche  verabredet  wird,  und 
dass  er  daher  dadurch  nicht  gehindert  werden  kOnne,  die  Vergütung 
einee  die  Höhe  der  Con?entionalstnife  Qbersteigenden  erweisliehen  Sehi^ 
dens  SU  beanspruchen'*). 

Selbstrerstftndlieh  ist  es,  dass,  wenn  die  Conventionalstrafe  nur  für 

die  Verspätung  in  der  Erfüllung  vereinbart  wurde,  daneben  noch  immer 
diis  Interesse  wegen  Nichterfüllung  begehrt  werden  kann. 

V.  Conventionalstrafe  als  Wandelpön.  Wie  wir  gesehen, 
hängt  es  nach  dem  Gesetze  von  dem  Gläubiger  ab,  ob  er  auf  Erfüllung 
bestehen  oder  die  Conventionalstrafe  begeliren  wolle;  dem  Schuldner 
hingegen  steht  die  Wahl  zwihclieu  den  beiden  Alternativen  nur  dann  zu, 
wenn  die  getroffene  \  erabredung  ihm  diese  Berechtigung  ausdrücklich 
einräumt*").  In  diesem  Falle  hat  jedoch  die  Conventionalstrafe  niclit 
mehr  die  Natur  einer  Strafe  ^'),  sondern  sie  wird  vielmehr  zum  ICeu- 
gelde  (Wandelpön)  und  dient  als  solches  nicht  zur  Bestärkung,  sondern 
vielmehr  zur  Abschwftchung  des  Vertrages. 


•")  Dies  ergibt  sich  aus  der  Textirung  des  §.  1336,  wornach  die  Conventio- 
iialiitrut'c  „anstatt*^  zu  vergütenden  Nachtheiles  zu  bezahlen  ist,  daher  sich  fflr 
die  Ansicht  des  Textes  aasgesprochen  haben  Band»  36  fg.,  Stnbenranch  3.  487 
fg.,  Kirchstetter  U%\  a.  IL  jedoch  Winiw  arter  4.  m  (ebenso  Stobbe  Fr. 
B.  8.  149  fflr  das  deatsche  Beeht)  aas  dem  im  Texte  fOr  die  Bestimmnng  des  H. 
Q.  angeführten  Gnmde»  welcher  aber  gegenüber  der  Im  lafa  des  OsteneidiiBehen 
Rechtes  nicht  geltend  gemacht  werden  kann. 

Art.  284.  3,  398  H.  G.  Auch  das  römische  Recht  Iftsst  eine  Mehrfordening 
zu:  1.  10  §.  1  D.  2.  14,  h  iH  D.  2.  lo,  1.  41.  42.  71  pr.  D.  17.  2.  1.  28.  47  D.  19.  1, 
1.  12  §.  2  D.  2:i  i,  Vangerow  a.  a.  ().  Anm.  IV.  2.  Savigny  Obl.  t,  878, 
Arndts  P.  §.  211,  Windscheid  P.  §.  285  Note  15,  Rauda  3G  ^■ote  81. 

*'j  §.  133G  Ii.  b.  G.  B.  a.  E.,  Art.  284.  2  H.  Q.,  Vant'erow  a.  a.  0.  Anm. 
IV.  3.  a,  Savigny  Obl.  2.  276,  Arndts  P.  §.  241,  Windscheid  P.  §.  285.  4, 
lianda  34. 

*')  Savigny  a.  a.  0. 
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§.  42.  Das  Beugdd  (WaaddpOn,  muhta  eanvmtionaiiM)  unter- 
scheidet adk  Ton  den  niletst  besprodienen  NebenbestimmnngMi  darin, 
daas  es  keine  Bestibrktmg»  sondern  eine  Absdiwidrang  des  Vertrages 
herbeifUurt  Die  Bestimmung  einea  Bengeldes  hat  den  Shm,  dass  ein 
an  einer  Leistung  verpflichteter  Vertra^rstheil  berechtigt  wird  gegen 
Bezahlung  des  Keiigeldes  von  dem  Vertrage  zurückzutreten,  §.  909 
a.  b.  G.  B,  Das  dadurch  gebildete  Rechtsverhältniss  ordnet  sich  derart, 
dass  der  Gläubiger  stets  nur  eine  einfache,  nicht  alternative  Berechti- 
gung hat,  welche  auf  Hrtfillung  des  Vertrages  geht  dass  dem  zur 
Ausübung  des  Reurechts  belugten  Schuldner  hingegen  die  facultas 
alternativa  *)  zusteht,  statt  zu  erfüllen  das  Reugeld  zu  zahlen;  dieses 
ist  also  nicht  in  Obligationen  sondern  nur  in  solutione, 

L  Der  aar  Bene  Bereohtigte  mnss  ein  Verpflichteter  ans  dem  Ver-  • 
trage  sem.  Dies  ist  bei  einseitigen  Obligationen  der  Sehnldner,  bei 
gegenseitigen  kann  entweder  allen  oder  nnr  einem  der  Vertragsdiliessenden 
das  Benreeht  anstehen*). 

II.  Wenn  der  Vertrug  erfüllt  wird,  so  eutfiillt  die  Verpflichtung  zur 
Leistung  des  Reugeldes,  dasselbe  ist  nun  uicbt  mehr  zu  bezahlen  und 
wäre  es  vorausgegeben  worden,  so  ist  es  zurückzustellen.  Auch  wenn 
mit  der  Erfüllung  begonnen  wurde,  also  sobald  der  Reuberecbtigte  tbeil- 
wüisü  erfüllt  oder  die  EifüUung  theilweise  angenommen  hat,  fällt  die 
facultas  alternativa  sich  durch  Leistung  des  Beugeides  von  der  £r- 


*)  Jagemann.  Die  Darauffi^abe  (arrha)  137  fg..  Zrodlowski  in  Österreich. 
Gerichtßzeitung  1867.  384  fg.  Für  das  ältere  deutsche  Recht  vgl.  Siegel  Versjtrc- 
cken  als  VerpHichtung^igrand  ii\  fg.,  Stobbe  in  Zeitsch.  f.  Recht^gMCb.  13.  251  fg. 

')  Savigny  Obl.  2.  iÜ8,  W i misch eid  P.      Mo  a.  E. 

Windacheid  P.  §.  285  Note  17,  Zrodlowski  384,  Stubenrauch  3.  74, 
Entsch.  b.  Glaser  u.  ünger  Nr.  984:  „Ein  unmittelbares  Klagerecht  auf  blosse 

Entiichtong  des  Beageldes  entsteht  ans  einem  solchen  Vertrage  nicht  Der 

aaäien  Thefl  kum  d«B  stomigeii  PftaMeoten  nidi  |.  919  nir  «tf  SrfttUuig  des 
Vortrages  belangen  und  mniB  duMiB  die  flim  nadi  dem  angeflllirteii  f.  909  in- 
gfechende  Wabl  (Überlawen,  diMem  Begehren  nndiiDkoiniDen  oder  eich  durch  Eni- 
ikhtniig  das  bedoiigenen  Rengeldee  hieroB  sa  befireien*^.  Ahweicheiid  Koeh  Ford. 
1.  37S  fjg. 

*)  Arndts  P.  §.  211  sieht  darin  mit  Unrecht  eine  nltematiTe  OUig»tioa 
uid  dcwen  Ansicht  theilt  auch  Stubenranch  3.  14,  der  zwar  nur  von  einer 

alternativen  „Verbindlichkeit"  spricht,    damit  aber  eine  eigentliche  alternative 
Obligation  meint,  da  er  von  der  Anwendung  des  §.  906  spricht.  Daraach  ist  auch 
oben  §.14  Note  7  zu  ändern. 
*)  Nij»i»el  ti,  134. 
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tulluHgäptlicbt  zu  befreien  biuweg  und  der  Gläubiger  ist  berechtigt  auf 
der  Vertragserfallung  zu  besteheu*). 

TU.  So  lange  die  Erfüllung  nocb  nicht  statti^efimden  hat,  besteht 
für  den  Beuberechtigteu  die  Möglichkeit,  sich  durch  Leistung  des  Beu- 
geides Yon  der  Erftkllnngspflidit  zu  b^eisn. 

Wtkrde  die  ErfUlnng  unmOglick  werden  a)  doidi  Zuftll  oder 
Versdraldan  des  Glftuhigers,  so  Erlischt  die  Hauptobligation  und  damit 
audi  die  auf  das  Reugeld  gehende  Nebenobligation,  §.  911  a.  b.  G.  B. 
b)  Wenn  hingegen  die  ünmOgliobkeit  der  Leistung  durdi  Verschulden 
des  zur  Reue  Berechtigten  eingetreten  ist,  so  ist  derselbe  zur  Entrich- 
tung des  Reugeldes  verpflichtet,  §.  911  a.  b.  Ct.  B.  Das  obligatorische 
Recht  reducirt  sich  in  diesem  Falle  auf  die  Forderung  des  Reugeldes  *), 
weiches  dauu  die  Natur  einer  Couveutionalstrafe  annimrat '). 

IV.  Eine  besondere  Art  des  Reugeldes  ist  jenes,  welches  zugleich 
auch  ein  Angeld  ist*)  und  als  arrha  j^oenilentialU  ')  bezeichnet  wird. 
Kin  solches  Reugeld  liegt  vor,  wenn  ein  Angeld  gegeben     und  eut- 

*)  §.  909  a.  b.  G.  B.,  Koch  Ford.  i.  372. 

')  Es  ift  ideht  lichtig,  wenn  Zrodlowtki  385  annimmt,  daat  derOttobiger 
in  diesem  Falle  nur  aof  da«  Intereaae  klafen,  der  Sohnldner  aber  sich  tob  der 
Leiatong  des  Intereaaea  durch  Zahlung  dea  Reogeldea  befirisien  kOnne  911 :  „mnaa 
ebenfalls  das  Beugeid  entrichten^,  Kirchatetter  46S  Note  4).  Avch  ein  das  Ben- 
geld  flberste^ndea  hkienwe  kann  nicht  begehrt  werden,  Nippel  6.  137.  Diea 
ergibt  sich  daraus,  dass  nachdem  für  den  Schuldner  die  Möglichkeit  bestand,  sich 
durch  Zahluns^  dos  Reugeldes  von  der  obligatorischen  Yerpilichtnng  zu  befreien, 
der  durch  die  eingetretene  Leistun^^unmöghchkeit  entstandene  unzweifelhaft« 
Schaden  des  Gläubigers  sich  nie  auf  mehr  als  auf  den  Betrag  des  fieogeldcs  be- 
laufen kann. 

')  Zrodlowski  und   St  iilu-n  rauch  3.  7':>  sprorhfn  sich  duiiin  aus, 

dass  in  diesem  Falle  das  Reugeld  die  Natur  einer  Entschädig\ing  annehme,  doch 
dürfte  die  Bezeichnung  als  Conventionalstrafe  präciser  sein,  weil  das  Reugeld  hier 
in  der  That  einen  vertragsiDässig  flxirten  Entschädigungsbetrag  bildet.  Für  andere 
Fllle-  liest  sich  daa  Reogeld  mit  der  Gonventionalstrafe  nicht  identifldKn  (so 
Pnchtft  P.  i,  154^  Sintenis  C*  R.  99.  II,  dagegen  aber  Jagem»nB  33)  und 
daher  ist  anch  nnr  in  dem  hermgehobenen  Falle  daa  richterliche  Miasignngarecht 
des  §.  1336  a.  b.  O.  B.  aof  daa  Beogeld  anwendbar. 

*)  Jagemann  137  fg.,  Koch  Ford.  2.  371  fg,  SaYigny  Ohl.  t.  968  fg., 
Sintenis  C.  R.  §.  99.  II.  a.  E.,  Arndts  P.  %.  940  Anm.  3,  Windscheid  P. 
9.  395  Note  5. 

*i  Es  M  nnrirhtig.  wenn  Stubearauch  3.74  unter  diesem  Ausdrucke  das 

Kcugeld  übrrhanpt  vorsteht. 

'*)  Das  Keugdd  muss  in  diesem  Falle  alle  für  das  Angeld  erforderli-  lK'U 
Eigenschaften  luibeii,  und  niuss  auch  grgib.Mi  und  nidit  bloH  versprochen  sein. 
Wenn  Jage  mann  38  meint,  die  arrha  puenitmtialiif  kvmw  auch  blos  versproclicu 
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weder  bestunint  igt,  dass  dasselbe  als  Beogeld  dienen  solle  oder,  doch 
ein  BQddzittsrecht  okne  BestoUnng  eines  besonderen  Bei^eMee  ein» 
gerinnt  irird")-  ^Mli  sich  die  Saohe  so:  1.  Wird  der  Vertrag 
erfUlt,  so  ist  ^ese  Art  des  Angeidee  ebenso  wie  jedes  andere  Angeld 
nradousteDen.  2.  Wird  der  Vertrag  nicht  eiftllt,  a)  wsil  vom  Bfli^» 
trittsrecMe  Gebrioch  gemacht  wnrde, .  so  gilt  das  Angeld  als  Rengeld, 
tritt  also  der  Geber  des  Rengeldes  zurück,  so  kann  es  der  Empfäu- 


tdn,  BO  TcorwediMlt  er  du  Angeld,  welehes  ingleich  Beogeld  ist,  mit  dem  Rengelde 
abeibftiipt. 

")  Wurde  ein  Angeld  gegeben  nnd  der  Bflektritt  bedungen,  dabei  «ber  nebm 
dem  Angdde  noch  efai  beeonderee  Beogeld  Terembirt,  eo  iet  das  Angeld  nieht  ab 
Beogeld  lo  behandeln,  sondern  es  onterliegt  den  speeieUen  Begeln  des  Angeldes* 

Pratobevera  in  Materialien  7.  368  (citirte  Aeasserong  der  Hofcommission  in 
Joitissachen),  Stubenrauch  3.  75,  Entsch.  b.  Glaser  u.  UngerNr.  1825.  Gegen 
diese  im  Wortlaute  des  §.  910  a.  b.  G.  B.  ihre  Stütze  findende  Ansicht  hat  sich 
Zrodlowski  a.  a.  0.  (und  ebenso  Jagemann  452  fg.)  auseesprocli<*n.  welcher 
sobald  nur  tlberhanpt  ein  Kücktrittsrecht  vorbehalten  wurde,  das  Angeld  jedenfalls 
als  Reugeld  behandeln  will  und  es  in  dem  hier  vorausgesetzten  Falle  nur  als 
einen  im  voraua  entrichteten  Theil  des  vereinbarten  Reugeldes  betrachtet;  bei 
entgegengesetzter  Ansicht  komme  man  zu  dem  angereimten  Resultate,  dass  der 
schuldlose  Contrabent  nach  §.  908  aof  ErfBUong  lo  dringen  berechtigt  wiie,  dass 
der  seholdige  Contrabent  aber  dordi  BeaaUang  des  Beogeldes  sich  Ton  der  Erfttl- 
hmgipflicht  befreien  könne.  Das  .Beehtsrerbiltniss  würde  aber  in  diesem  Falle 
folgendennassen  so  regeln  sein.  Wird  i.  der  Yertrag  erfollt  oder  t.  wird  er  wegen 
sofillig  ebgetretener  UnmO^^chkeit  nicht  erflUlt,  so  ist  sowohl  das  Angeld  als  daa 
bereits  gegebene  Reugeld  snrftcksostellen wäre  das  Reugeld  nicht  cregeben  worden, 
80  erlischt  die  Verpflichtung  zu  seinem  Erläge.  3.  Wurde  die  Erffülung  aus  Ver- 
sichulden  eines  Contrahenten  unmöglich,  so  kann  der  schuldlose  Contrabent  das 
empfangene  einfache  Angeld  behalten  oder  die  Bezahlung  des  doppelton  t^egebeuen 
Angeldes  begehren,  ausserdem  verfällt  noch  das  Reugeld,  falls  der  Ciegtutheil  der 
zur  Reue  Berechtigte  war.  In  diesen  Fällen  entsteht  somit  aus  der  Verbindung 
der  Grundsätze  von  Angeld  und  Reugeld  keine  Inconvenienz.  4.  Ist  die  Leistuug 
möglich  und  sie  erfolgt  nicht  in  Folge  einseitigen  Rücktrittes  des  snr  Beoe  Be> 
reditigten,  so  TerHert  derselbe  daa  Bengeld,  das  Angeld  hingegen  ist  dem  Geber 
desselben  sorttcktosteUen,  weil  der  Backgetretene  nnr  von  dem  ihm  eingerftomten 
Rechte  Qebianch  gemacht  h«t  und  daher  wegen  mangelnden  Verschuldens  daa 
Bdudten  oder  doppelte  Erstatten  des  Angeldes  nach  §.  908  nicht  einsntreten  hat. 
(A.  M.  Kirch stett er  462  Note  5,  wdeher  jedoch  vergisst,  dass  daa  Behalten 
oder  doppelte  Erstatten  des  Angeldes  ein  unterlaufenes  Verschulden  voraussetzt. 
Jage  mann  162).  In  diesem  Falle  dient  also  das  Angeld  lediglich  als  Zeichen  des 
Abschlusses  und  zur  Sicherung  des  Vertrages,  insbesondere  auch  zur  Sicherung  der 
Bezahlung  des  Reugeldes,  so  dass  das  gleichzeitige  Bedingen  von  Au*  and  Reogekl 
doch  nicht  üo  sionlob  iht,  wie  Nippel  H.  ia(>  annimmt. 
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ger  behalten,  tritt  hin<re<;en  der  Empfänger  zurück,  .so  hat  er  das  Dop- 
poltn  dos  Angeldes  der  Gegenpartei  zu  geben  b)  Wird  hingegen  nicht 
erfüllt,  weil  die  Erfüllung  unmöglich  geworden  ist  und  es  geschah 
dies,  ohne  dass  ein  Verschulden  yon  irgend  einer  Seite  vorü^et  so 
wird  das  Beugeid  einfach  zurückgegeben;  wurde  aber  die  Leistung  aus 
Verschulden  eines  Vertragstheiles  unmöglich,  so  nimmt  das  Reugeld  die 
Natur  einer  Genfentioiialstinife  an  und  wird  Tom  sohuldlosen  Smpf&nger 
behalten  oder  dem  echnldlosen  Geber  doppelt  zurflokgestellt 


")  Jagemauu  153,  Koch  Ford.  2.  373. 
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Die  WiUeusei'ldäa'uii^. 

I.  Yerhilteiss  des  Wllleas  iir  Rrklftrioi^. 

§.  43.  Wir  liabeu  nun  zur  Darstellung  des  dritten  und  letzten 
firfordemisses  eines  obligatorischen  Vertrages  zu  schreiten,  das  ist  zur 
Besprechung  der  den  Verfang  bildenden  übereinstimmenden  Willens- 
erkünmgen.  Es  ist  hier  su  erOrtem:  L  das  Verhiltniss  der  ein«» 
seinen  Wille  ÜB erkl&riing  su  dem  ihr  zu  Grande  liegenden  Willen, 
IL  die  üehereinBtimmnng  der  mehreren  Willenserklärungen, 
nL  die  Form  und  lY.  die  Auslegung  der  WälenserkUrungen. 

Die  WiUenserUftning  charaktonürirt  sich  äusserlich  ab  die  Mit- 
theOmig  emes  inneren  Willens  des  EiUSrenden.  Sie  ist  jedooh  nur 
dann  geeignet  emen  Vertragsbestandtheil  zu  hüdien,  wenn  in  ihr  ein 
Dispomren  Über  das  eigene  Wollen  liegt.  Dies  setzt  fRr  den  obligato- 
rischen Vertrag  voraus,  dass  aus  dem  Inhalte  der  Erklärung  der  Wille 
hervorgeht,  dem  anderen  Contraheuton  gegenüber  gebunden  zu  sein 
wüiters  aber  auch,  dass  die  Erklärung  gegenüber  diesem  anderen  Con- 
trahenten  (oder  äoinem  Stellvertreter)  erfolgt").  Die  Abgabe  der  Er- 
klärung an  einen  dritten  Unbetheiligten  kann  nicht  als  Willenserklä- 
rung im  Vertrage  betrachtet  werden  und  am  allerweui,i(steu  jreuügt  es, 
wenu  nur  ein  innerer  Wille  vorhanden  ist,  welcher  nicht  zum  Aus- 
druck gelangt"). 

')  Schall  Partheiwille  im  Rechtsgoschäft  (1877)  25,  Ihering  Geist  d.  röm. 
Rechts  2.  458,  Unger  Pr.  R.  2.  103;  für  stillschweigende  Willenserklärungeii  s. 
Begelsberger  dv.  Eröztr.  1.  10  fg. 

*)  Kohler  hi  Jahrb.  f.  Dogm.  16.  93  fg„  Schall  a.  a.  0.  80. 

*)  Schearl  B«itr.  1.  306,  Begelsberger  a.  a.  0.  8  fg.,  Schott  Vertrag 
XL  AhwesendeB  59.  —  Das  NiederschreibeB  ehier  Tertragemlssigen  Aensserang; 
welche  man  dann  in  sem  iSiU  legt,  bildet  abo  kerne  genügende  WiUenserldftnui'g, 
Begelsberger  a.  a.  0.  5,  Kohler  a.  a.  0.  93  tg.  Wttide  daher  ein  vollkommen 
aasgefertigter  Schuldschein  dem  Aussteller  entwendet  und  an  einen  Dritten  cedirt, 
so  erwirbt  dieser  Dritte,  auch  wenn  er  im  gaten  Gkaben  ist,  Jtein  Forderongsrecht 
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Der  Inhalt  der  obligatorischen  WOlenserUftning  ist  bweits  be- 
sprochen worden.  Bevor  wir  nnn  zur  DarsteUung  der  formalen  Erforder- 
nisse sehreiten,  welche  die  WiUenserklftrung  im  Vertrage  an  ach  tragen 
mnss,  haben  wir  noch  die  Frage  nach  dem  YerhSltnisse  der  einzelnen 
ErUftnmg  za  dem  ihr  zn  Grande  liegenden  Willen  zn  erOrtem. 

Nach  der  herrschenden  Ansicht*)  ist  es  zur  Gtkltigkflit  einer 
Willenserklärung  nothwendig,  dass  ihr  ein  entsprechender  Wille  zu 
Grunde  liegt.,  sowie  der  innere  Wille  ohne  die  Erklärung,  so  habe  auch 
die  Erklärung  ohne  den  Willen  keine  rechtliche  Wirkung.  Diese  Lehre 
geht  von  der  Anschauung  aus,  dass  jede  Willenserklärung  sich  aus  zwei 
Momenten  zusammensetzt;  eines  derselben  ist  ein  Vorgang  im  Innern 
des  Menschen,  das  Wollen,  das  zweite  besteht  in  der  Manifestation 
dieses  inneren  Vorganges  in  der  Sinnen  weit  und  dies  ist  die  Erklärung, 
durch  welche  der  Wille  des  Menschen  znr  ftuflseren  Wahrnehmung  ge* 
bracht  wird  Im  Rechtsgeschäfte  solle  nun  zunäclist  nur  die  innere 
äette,  der  Wille,  Berücksichtigung  finden,  denn  der  Wille  sei  es  ja, 
dessen  Verwirklichung  des  Becht  zu  sicfaem  hat,  und  nicht  die  Erklft- 
rong  des  Willens,  deren  Aufgabe  nur  darin  bestehe,  das  eigentlich 


wider  den  Aussteller  des  Schuldscheines  (vgl.  B&hr  in  Jahrb.  f.  Dogin.  14.  413  fg., 
BegeUberger  a.  «.  0.  5),  ^  m  bior  an  einer  ▼ertaeagflnftssigen  mUesserkUning 
dea  Schnldnera  fthlt  md  ebi  Yertoag  mit  denaeUben  daher  lieht  aa  Staad«  ge- 
komnwa  iat  Andaia  atellt  aieh  die  Saflhe  bei  Inhaber-  oder  Ordrepapieren  (Bibr 
a.  a.  0.  41t  fg.)  und  iwar  deaawegen,  weil  Foidernngen»  welche  eich  auf  aolche 
Papiere  gründen,  nicht  auf  einem  Vertrage  hemhen  und  daher  nach  anderen 
Qrnndefttzen  zn  beartheilen  sind.  —  Der  Ytttrag  zu  Gunsten  Dritter  enthält  nicht, 
wio  Windscheid  P.  §.  309.  3  anzunehmen  scheint,  eine  Ausnahme  von  obiger 
Ri  1,  denn  zur  Gültigkeit  eines  Vertrages  zu  Gunsten  eines  Dritten  wird  ebenfalls 
gefordert.  da.«s  dor  Vei-frap^wille  dem  andern  Contrahenten  gegenüber  erklärt 
wirdi  vgl.  auch  Kegelsberger  a.  a.  0.  8  fg. 

*)  Puchta  P.  §.  65,  Vangerow  P.  §.  83  Anm.  1.  II.  1.  a.  Savigiiy 
Syst.  3.  858,  263,  Sintenis  C.  R.  §.  2ä.  Ul.  2,  §.  S)8  c,  Arndts  P.  §.  60,  S37  a. 
E.,  Keller  P.  §.  58,  Hasse  in  Jahrb.  fflr  Dogm.  15.  287  fg.,  Nippel  6.  48, 
Stnbenraneh  8.  S,  Unger  Fr.  2.  117  nnd  besonders  die  Yertheidiger  der 
henaehenden  Lehre  gegen  die  Neuerer,  Windaeheid  Wille  und  Willenaerkllmng 
(1878)  nnd  P.  §.  75  Note  la  (der  Abrigena  Wille  34  nnd  P.  f.  75  nnter  Zustim- 
mung von  Ernst  Theorien  Aber  die  Folgen  des  Irrthums  bei  AbecfaluBa  eines 
Rechtsgeaoh&ftes  durch  Mittelspersonen  34  fg.,  bedeutende  Conces.sionen  macht), 
Zitclmann  in  Jahrb.  f.  Dogm.  16.  337  fg.  und  ders.  Irrthnm  und  üechtsgeach. 
bee.  35!>  fg.,  377. 

*)  Schall  a.  a.  0.  27  fp.,  '.V}  fcr..  welchor  die  Willenserkliirung  als  den 
objectiven,  den  zu  Grunde  liegenden  Willen  als  den  subjectiven  Ihatbestand  des 
Vertrage»  bezeichnet. 
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Sssentielle,  den  Wfllan,  snr  Enehemung  zu  bringen*),  die  also  nur 
Dienerin  des  Willens  ist  Sobald  daher  das  natOrlicbe  YerbSltaiss  des 
Willens  und  setner  ErkUbrnng,  wekbes  in  der  I7ebereb»(jminiuig  beider 

gefunden  werden  muss gestört  wird  und  die  Erklärung  nicht  durch 
einen  entsprechenden  Willen  hervorgerulen  worden  ist  (entweder,  weil 
der  Erklärende  gar  keinen  Willen  hatte  oder  doch  nicht  jenen,  welcher 
zum  Ausdruck  gelangt  ist),  so  liege  gar  keine  Erklärung  eines  Willens, 
sondern  nur  der  Schein  einer  solchen*)  vor  und  es  fehle  damit  an 
einem  nothwendigen  Erfordernisse  eines  jeden  Kechtsgeschäfies,  also 
aucb  eines  jeden  Vertrages. 

Daneben  beginnt  in  neuerer  Zeit  die  Ansicht  sich  Bahn  zu  brechen, 
dass  es  bei  dem  Vertrage  nur  auf  die  Willenserklärung  ankommef  ohne 
dass  das  Vorhandensein  eines  entsprechenden  inneren  Willens  ein 
Erf<«deniiss  der  WiUenserklftnmg  bilden  würde,  eine  Ansicht,  welche 
Ton  einem  ihrer  Vertreter  *)  dahin  fonnuliii  wird,  dass  «eine  von  einer 
haadlungsflhigen  Person**)  abgegebene  Ertiftrung  wirksam  ist,  ebne 
B&cksicht  darauf  ob  das  als  gewollt  Erklärte  Ton  dem  Eridlrenden 
wirklich  gewollt  ist  oder  nicht 

•)  Savigny  Syst.  3.  158,  Keller  P.  §.  RS. 
')  Savigny  u.  Keller  a.  d.  a.  0.,  Unger  Pr.  R.  2.  118. 
•)  Vangerow  P.  §.  83  Amn.  1.  II.  1.  a,  Savigiiy  a.  a.  0.,  Si&tenia  C. 
B.  §.  22.  m.  2.  b,  Arndts  P.  §.  60. 

•j  Rover  in  dem  Note  11  ritirten  Aufsatze  S. 

"J  Darüber,  das.s  der  Mangel  drs  inneren  Willi  ns  verschieden  zu  behandeln 
ist,  je  nachdem  er  seinen  Grund  in  der  Ilandiungsunfühigkeit  hat  oder  je  nachdem 
er  ans  anderen  Grflnden  hmorgegangen  ist,  s.  Saviguy  Syst.  9.  iit  fg. 

")  Yeitreter  dieser  llieorie:  Begelsberger  a.  a.  0.  1*7  fg.,  BOTer  Be- 
deutung des  WUleiis  bei  WülenserUftnuigeii  (1874)  1  fg.,  Lot  mar  emua  16  Ijg., 
Bahr  in  Jahrb.  f.  Dogm.  14.  400  fg^  Behloesmann  Tertrag  86  fg^  116  fg., 
Seh  all  ParteiiHUe  im  BeehtagceeihSft,  Thon  BeehtHMmn  mid  tabjectives  Beeht 
354,  Kohler  in  Jahrb.  f.  Dogm.  16.  91  fg.  n.  fg.,  ebenso  auch  Ihering  in 
Jahrb.  f.  Doprni.  4.  72  fg.,  Bekker  in  krit.  Viertey.  3.  194  fg..  Rittner  österr. 
Ehrt^eht  163.  Auch  Zeiller  3.  39  kann  hieher  gerechnet  werden.  Dabei  sind  diese 
Schriftsteller  iihor  die  Ausdehnung  des  Satzes  verschiedener  Ansicht,  sie  beziehen 
ihn  entweder  aut  alle  Willenserklärungen  (tSchall  20  fg.)  oder  beschränken  ilin 
auf  Willeuserklärungen  unter  Lebenden  (RTiver  i ).  auf  Verträge  (Regelsberger 
21)  uiler  ^'ar  nur  auf  obligatorische  Verträge  (Sch  1  oss mann  92  fg.).  Zu  bemerken 
ist  übrigens,  dass  auch  Anhänger  der  ht-rrschenden  Lehre  von  Sätzen  ausgehen, 
welche  mit  ihren  sonstigen  Ausfflhrungen  in  Disharmonie  stehen,  indem  sie,  conse- 
qnent  verfolgt,  Tiehnehr  sa  der  entgegengesetsten  Ansehanirngsweise  führen,  so 
Mbon  Savigny  Syst.  3.  168  fg.:  ^non  heniht  aber  aBe  Becbtsordoimg  anf  der 
ZuTerlissigkeit  jener  Zdehen,  wodtntfa  allein  Hensehen  mit  Ifensdien  in  lebendige 
Wechsdwirkang  treten  kennen.  I>emnach  darf  ein  mderspraeh  Einsehen  dem 
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Auch  fehlt  es  nieht  an  Yarsudieii  swischeii  beiden  Ajisichten  za 
Yermittehi.  Hieher  ist  beeonden  die  theOs  tod  Anh&ngem  der  herr- 
schendea  Lehre  theite  Ten  ihren  Gegnern  '*)  vertretene  Anfiehwiangf 
SU  zählen,  nach  weldier  der  im  Innern  des  Menschen  verschlossen 
bleibende  Wille  noch  unfertig  ist  und  sich  erst  durch  seine  Manifestation 
vollendet,  so  dass  nur  der  geäusserte  Wille,  der  Wille  in  seiner  siunen- 
fölligen  Erscheinung  als  Wille  im  eigentlichen  Sinne  betrachtet  werden 
kann  und  Wille  und  Wülenserklärung  sich  also  gar  nicht  trennen 
lassen. 


Willen  und  der  Erkllnmg  nur  aogenommeii  werden,  insofern  er  fftr  den,  welcher 
mit  dem  ^ndelnden  in  onmittelbare  Berflbning  kommt,  erkennbnr  ist  oder  wird^, 
dann  Winde cheid  P.  |.  84  bei  Note  il  (4.  Avil.)  ^eder  Contniient  hat  ein  Recht 
auf  die  Eridimng  des  anderen  Contrahenten  in  demjenigen  Sinne,  in  weldiem  er 

sie  auffassen  mnsste,^  (welchen  Satz  übrigens  Windscheid  Wille  nad  Willen scr- 
kl&nmg  37  fg.  dann  P.  5.  Aafl.,  als  mit  seinen  sonstigen  1.^  hren  onvereinbariich 
zurückgezogen  hat),  endlich  Unger  Fr.  R.  2.  H7:  „ist  die  Erklärung  einmal 
abgegeben,  so  kann  sich  der  Erklärende  nicht  mehr  darauf  herufen,  dass  sein  Wille 
dennoch  ein  anderer  gewesen  sei:  sein  Wille  bleibt  im  Umfange  der  abj^egebenen 
Erklärung  gebunden-.  Zu  denselben  Anscbauungen  gelangt  anch  Schliem  a  nn 
Zwang  H4  fg.  (trotz  seiner  entgegenstehenden  Aeusserungen  und  Ausführungen 
bes.  8.  119).  Dieser  Schriftsteller  spricht  sich  dahin  aus,  dass  ein  Widersprach 
zwischen  dem  inneren  Willen  nnd  der  ErUirong  nur  dann  im  Rechte  Beachtung 
finde,  wenn  «die  iiUBeren  ümiftlade,  wdche  der  ErUArong  voransgehen  oder  ^ 
begleiten  so  beschaffen  sind,  dass  sie  Kraft  nnd  Bedeutung  der  Willenserklimng 
aufheben*'.  Dabei  halt  er  es  aUerdings  nicht  fOr  nothwendig,  dass  diese  äusseren 
Vmstinde  dem  anderen  Contrahenten  erkennbar  sein  müssen  (er  verglast  damit, 
dass  der  Grund,  warum  ein  Widerspruch  zwischen  dem  Willen  und  der  Erklärung 
unbeachtet  bleibt,  nur  in  den  Rücksichten  für  die  Verkehrssicherheit  gefunden 
werden  kann,  s.  unten  bei  Note  55)  und  schwächt  seinen  Satz  wieder  dadurch  ab, 
dass  er  lehrt,  man  dürfe  sich  auf  die  Nichtübereinstimmung  von  Wille  und  Erklä- 
rung dann  nicht  berufen,  wenn  das  Geltendmachen  dieses  Umstandes  eine  Unsitt- 
lichkeit  involvirt.  Wenn  er  weiters  sagt,  dass  dieses  regelmäsbig  der  Fall  sei,  wenn 
die  -äusseren  Umstände'^  dem  anderen  CtintratuntfU  nicht  erkennbar  sind,  so 
kommt  er  mit  seiner  Lehre  praktiscli  darauf  hinaus,  dass  der  innere  Wille  unbe- 
achtet bleibt.  In  neuester  Zeit  endlich  hat  Mommsen  Erürtr.  a.  d.  Obligationenrecht 
S.  94  fg.  sieb  iwar  ftr  die  bemcbende  Lehre  ausgesprochen,  jedacfa  S.  97  fg. 
amcsikaant,  dass  dieselbe  ein  Prindp  enthalte,  von  welchem  Abweichungen  pr^pUr 
utaHaUm.  pMieam,  der  SidieriieH  des  Yerkebra  wegen  stattfinden. 
")  Wlndscheld  UHUe  7. 

")  Kohler  a.  a.  0.  9t  sagt,  Wille  nnd  Willenaerklbrnng  sind  ^ur  die  zwü 
Seiten,  gleichsam  die  iwei  Pole  eines  und  desselben  Phänomens,  die  zwei  untrenn- 
bar Terschlongenen  Qualitäten  einer  und  derselben  Erscheinung.^  Hieher  gehört 
auch  Zimmermann  stellvertretende  negotiorum  gestio  17  fg. 
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üm  in  dieser  Frage  ZQ'anem  Ergebnisse  zn  gelangen  '^),  müssen 
wir  dim  eiiipr  Erklänmtr  zu  Grunde  liegenden  Willen  nach  zwei  Kicli- 
tungen  hin  unterscheiden:  1,  Der  eine  Willenserklärunfr  hervorrufende 
Wille  kann  zunächst  darauf  gerichtet  sein,  dass  die  Erklarunfrshandhmg 
vorgenommen  werde,  es  wird  die  Erklärungshandluii^j  gewollt.  Da  aber 
diese  Erklärung  nicht  Selbstzweck,  sondern  nur  Mittel  zur  Erreichung 
eines  ausser  ihr  liegenden  rechtlichen  Zweckes  ist,  so  kann  der  Wille 
weiters  auch  dahin  gehen,  dasa  die  in  der  Erklärung  als  gewollt  ausge- 
drückten Rechtsfolgen,  d.  h.  dass  der  Inhalt  des  Erklärten'*)  gewollt 
wird.  Es  lässt  sich  demnach  der  Wille  unterscheiden,  insofern  er  sich 
auf  die  firkl&rung  und  insofern  er  sich  auf  das  Erklärte  bezieht 
2.  Weiten  ist  ra  untenKdieideii,  ob  man  bei  vorhandener  Diserepans 
swischen  Wüle  und  EiUftrung  rieh  des  NiehtwoUens  der  geeetrten 
SrkUbmngshandliang  oder  ihres  Inhalte  bewoset  ist  oder  niehi 

Bei  der  normalen  Willenaerklirang  inrd  sowohl  die  Bddftnmgs- 
handlung  als  das  ErUftrte  von  dem  ErUlronden  in  bewnsster  Welse 
gewoltt.  Um  mm  in  Erf&hrnng  zu  bringen,  ob  das  Vorhandensein  eines 
so  geeigenschafteten  Willens  auf  den  Bestand  der  Erklärung  einen  recht- 
lichen Einfluss  ausübt,  müssen  die  Fälle  der  anormalen  Willenserklä- 
rung in  Betracht  gezo^^en  werden.  Eine  solche  kann  nach  den  bervor- 
geho])eneu  Unterscheidungen  in  folgender  Weise  voikonimeu:  I.  be- 
wusstes  Nichtwollen  der  Erklärung,  II.  bewusstes  Niehtwollen  des 
Erklärten,  III.  uiibewiisstes  Nicbtwollen  der  Erklärung  und  IV.  unbe- 
wusstes  Nichtwollen  des  Erklärten. 

I.  Bewusstes  Nichtwollen  der  Erklärung.  Bass  die  Erklä- 
rungshandlung in  bewusster  Weise  nicht  gewollt  wird,  ist  undenkbar. 
Wenn  Jemand  mit  Bewusstsein  eine  Willenserklärung  abgibt,  kann  er 
nicht  sogleich  diese  ErUänmg  nidit  abgeben  woUen  Die  behauptete 
UnmOglidikeit  der  Kichtftbereinstimmnng  von  Willen  und  ErUärong 

**)  DtB  xemisobeB  Quellen  werden,  wie  bei  den  mciiten  derartigen  Streit- 
IhlgieB,  pro  und  cofUra  ins  Treffen  geführt,  vgl.  ROTer  a.  a.  0.  20  fg.,  Wind» 
scheid  Wille  14  fg^  Schall  Parteiwille  48  Ig.,  Zitelmann  in  Jahrb.  £  Dogm. 
16.  422  fg. 

")  Schlieniann  Zwang  HA  fg. 

Köhler  a.  a.  ().  '.VA^  fV;.  trennt  hier  noch  den  Wilh-n  die  Erklärung 
abzugeben  von  dem  Willen,  das«  der  andere  Contrahent  die.se  Erklärung  veruimmt 
(den  anf  den  Geisteseffect  gerichteten  Willen),  doch  ist  diese  Unterscheidung  wohl 
aberflttmg.  Tgl.  oben  bei  Kote  t. 

•*)  Windaeheid  Wüle  S8  nnd  P.  |.  76  Note  i,  Zitelmann  a.  a.  0.  36S 
bet.  369  0.  den.  Irrthnm  317  tg^  340. 

•*)  Windacheid  Wille  38  fg. 
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ist  ateo  in  diMem  Falle  allerdings  vorhanden,  man  kann  nicht  eine 
ErUfirungshandlaiig  zugleich**)  wollen  und  nicht  wollen.  Die  Frage, 
was  Rechtens  ist,  wenn  WiUe  und  Bridftnmg  nidit  ftbercinstinunen,  ist 
also  hier  ^ar  Dicht  aafznwerfen. 

Hievon  wollte  eiuo  Ausnahme  statuirt  werden,  indem  mau  annahm, 
dass  im  Falle  einer  nicht  «ernstlichen  Willenserklänin^ wohl  eine 
Erklärung  vorliege,  der  Wille  die  Erklärung  abzugehen  jedoch  mangle, 
und  hierin  wurde  wohl  auch  der  eigontliclie  Grund  für  die  Unwirk- 
samkeit nicht  emstlicher  Willenserklärungen  fxefunden  *').  Die  Auflassung 
nicht  ernstlicher  Willenserklärungen  als  nicht  gewollter  ist  jedoch  un- 
haltbar. Auch  die  Abgabe  der  nicht  ernstlichen  W^illeuserkläruug  wird 
von  dem  Erklärenden  gewollt  und  der  Grund  ihrer  Unwirksamkeit  liegt 
vielmehr  darin,  dass  die  vertragmässige  WillenserklAning  durch  den 
gesammten,  diese  Erkl&riing  enthaltenden  und  dem  anderen  Contra- 
beuten  voriiegenden  Thatbeetand  mit  allen  seinen  Besftandtfaeilen  und 
begleitenden  ümstftnden  vnd  nicht  nur  durch  einen  heransgttissenm 
TheO  desselben  gebildet  wird**).  Ergibt  sich  nun  ans  dem  Zasammeii- 
halte  aller  Umstände  nach  objeetiTer,  dem  anderen  Contrahenten  n- 

'*)  Nur  um  gleichzeitiges  Wollen  and  Nicbtwollen  kann  es  nch  liier  huidehi, 
der  Fall,  dass  eine  dem  Willen  entsprechende  Erklärung  später  wieder  zurückge- 
nommen wird,  gehfirt  nicht  (wie  Rövrr  a.  a.  0.  5  fg.,  Windscheid  Wille  4  fg-.. 
Bähr  in  Jahrb.  f.  Dogm.  \\.  401  fg.  annehmen)  hieher;  da»  Richtige  hab-n 
Windscheid  Wille  19  fg.  und  Zitelmann  in  Jahrb.  f.  Dogni.  IG.  39(i  fg.  Auch 
gewisse  bei  dem  Mandate  vorkommende  Fragen  sind  nicht  hieher  zu  zielien ,  denn 
da  der  Wille  des  Mandatars  als  der  des  Mandanten  gilt,  so  kommt  ts  nicht  weiter 
darauf  an«  was  der  Mandant  bei  Abschlose  des  Vertrages  will.  Wenn  also  in  dem 
Ton  Bfthr  8.  40S  erwftlmten  Yül»  ein  mit  ehier  tUgemehien  YoUmacbt  ausge- 
statteter Mandatar  den  Yertrag  gegen  die  ihm  gewordene  gdieime  batmetion 
abeddieBst,  so  ist  dies  nicht  als  ein  Ftdl  der  SrUining  obne  Wüleb  anfkofiMsen. 
Dabei  sei  bemerkt,  dass  Windseheid  WiUe  tS  ig,  sich  in  diesem  FaUe  bei 
Torao^resetiter  bona  fides  des  Machtgebers  nnb^preiflidier  Weise  ffar  die  Ungfll- 
tigkeit  des  gegen  die  geheime  Instrnction  geschlossenen  Vertrages  ausspricht;  er 
sagt,  -dann  aber  sehe  ich  auch  keinen  Gnmd  ein.  wepswegen  der  von  dem  Bevoll- 
mächtigten gegen  die  Instruction  geschlossene  Vertrag  für  den  Aussteller  der  Voll- 
macht verbindlich  sein  sollte-.  Würde  diese  Ansicht  allgemein,  so  hätte  damit  das 
Vertragsehliessen  durch  Bevollmächtigte  sein  Ende  gefandeo.  Gegen  Windscbeid: 
Kohler  a.  a.  O.  84:^. 

")  §.  565,  88!)  a.  b.  (J.  B. 

So  Windscheid  Wille  4,  Zitelmann  Irrthum  388  und  von  den  önter- 
reiehischen  Schriftstellern  Nippel  6.  48,  Stabenranch  3.  tO,  Unger  Pr.  R. 
1  118  i^^  Kirchstetter  440. 

BöTer  a.  a.  0.  58,  Kohler  a.  a.  0.  98  fg..  Zitelmann  Irrthnra  38t 
fg..  Rittner  fistm.  Eherecht  163. 
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gäutjlichor  Bctrachtimo^,  dass  der  Erklärer  die  Erklänmgsbandlunpf  nicht 
als  bindende  Willeuserkläning  will,  so  bezeichnet  man  die  Erklärung 
als  eine  nicht  ernstliche.  Eine  solche  ist  allerdinfjs  nicht  wirksam^  aber 
nicht  wegen  Mangel  (Ins  Willens  die  Erklärung  abzugeben,  sondern 
wegen  Mancrel  einer  geuüprenden  Erklänmfr denn  eine  solche  ist 
nicht  vorhanden,  wenn  aus  dem  gesammten  Thatbestande  das  Nicht-- 
wollen  des  Erklärenden  hervorgeht.  Wiederholt  m\m  darauf  Gewicht 
gelegt  werden,  dass  das  Nichternstliche  der  Erklänmg  ans  olijectiTen 
GrOnden  und  zwar  für  den  anderen  Contrahenten  erkennbar  sein  muss 
und  daas  die  WiHenserkUkrang  aas  Gründen,  der  VerkehrsBicherlieit 
allerdingB  als  eine  ernstiiehe  behandelt  wird,  wenn  die  NichtenutUdi- 
keH  objeotir  nicht  erkennbar  ist**),  cder  wenn  Umstände,  durch  wekhe 
die  Eridlrnng  in  einer  nicht  ernstlidien  gestempeK  wird,  zwar  vor^ 
liegen,  dieselben  aber  nach  der  Sachlage  dem  anderen  Contrahenten 
nicht  bcicannt  waren  oder  mcht  bekannt  sebi  mnssten**). 

FftUe  nicht  ernstlicher  Willenserklärungen  sind  Aeussemngen, 
welche  im  Scherze  oder  in  dramatischen  Darstell uiii.rt'D  L,'eniacht  werden, 
oder  die  zu  Zwecken  der  Belehrung  als  Beispiel  dienen  sollen 

Ferner  kommen  nichternstliche  Willenserklärungen  bei  stattfin- 
dender Simulation     vor.  Auch  die  Simulation lässt  sich  nicht  als 


")  Wenn,  -nne  UngerPr.  R.  2.  H8  Ra^.  die  Erklärung  kein  Merkmal  an  sich 
iräf^,  (kss  sie  den  wahren  Willen  enthalte,  so  ist  sie  eben  keine  Willenserkl&nuig; 
so  auch  Röver  u.  Kohler  a.  d.  a.  0. 

•*)  Würde  trotz  des  Vorliegens  solcher  objcotiv  erkennbarer  Umstände  der 
andere  Contrahent  die  nicht  emstliche  Willenserklärung  als  eine  ernstliche  auf- 
liusen,  so  tviten  die  Gmndsitie  Aber  den  Inrtbiim  bei  YertrAgen  ein,  BSver  a. 
a.  0.  4. 

**)  B&hr  in  Jahrb.  f.  Dogm.  14.  404,  Zitelmasn  Irrthiim  388,  Arndt» 
P.  §.  237,  Vnger  Fr.  B.  f.  117.  >-  A.  K.  Windseheid  Wille  84  tg,  v.  Zitel- 
mann  in  JaM.  f.  Dogm.  16.  304  fg.«  deren  Ausloht  jede  Terketuasicherheit  auf* 
beben  wftrde. 

")  Ihering  in  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  72.  Regel sberger  dv.  ErOrt.  1.  19, 
Rittner  Gsterr.  Eherecht  163  Note  2;  anders  Zeiller  3.  30,  Winiwarteri.  24. 

L.  3  §.  i  D.  44.  7.  Rnver  a.  a.  0.  58,  Kohler  a.  &.  0.  08  fg.,  Sa- 
vigny  Syst.  3.  260.  Rittner  Österreich.  Eherecht  163  fg.,  ünger  Pr.  K.  t.  U8, 
Entsch.  b.  Glaser  u.  TJnger  Nr.  3672. 

**)  C.  IV.  22  plits  vaUre  quod  aaitur,  quam  quod  .ximidate  concipitur. 
Glück  4.  182  fg.,  Röver  und  Kohl  er  a.  d.  a.  ().,  Savigny  Syst.  3.  261  fg., 
Windscheid  P.  ^  78;  spedell  fttr  das  Österreichische  Recht  §.  916  a.  b.  6.  B., 
Moltlni  im  Jnristett  16.  S04  ijg.,  tTnger  IV.  B.  t.  119  fg. 

**)  Von  dem  simnHrten  ist  das  Terdedcte  Geschäft  sn  noterscheiden  (Kohler 
a. a. 0. 140 f|fr.,  wogegen Wftchter wftrt.Pr.R.t. 743.  Unger  a.a.O.,  Rndemann 
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eiue  Erklärung  ohne  Willen  auffassen");  dieselbe  besteht  vielmehr 
darin,  dass  ein  für  sich  allein  ebenfalls  einen  Vertrag  bildender  Tbeil 
der  gewechselten  Erklärungen  einer  dritten  Person  bekannt  gegeben  '*) 
imd  in  ihr  die  Meinung  hervorgerufen  wird,  dass  dieser  Theil  die  Ge- 
saramtheit  der  getroffenen  Verabredungen  bilde. 

Der  dritten  Person  gegenüber  erzeugt  die  Simulation  allerdings 
den  Schein,  dass  der  aus  dem  bekannt  gegebenen  Theile  des  Thatbe> 
Standes  sich  ergebende  Vertrag  geschlossen  worden  ist*'),  dem  Dritten 
^^o^ronfibor  findet  also  allerdings  eine  Verheimlichung^  des  wanrenvnT^ 
mtl.  mm      ZWlgcWW'STmiiTff^mF;  (Täa:^^!l(|^^  ' 

*l!tü!lt  (lUber  für  die  Siraulirenden  nicht  zu  Recht "),  Fondern^  es  ist  yielr 
meür  lür  TerhJl^nij^r*n1iftÜ  Wr'G^^äffnÄtMf  d^sr^^Zm^Eoen  erab- 

jrßdimgen  zu  beurtneiion^*}  und  daraus  zu  entnehmen,  .welcher  Vei  trag 
TwisphAii  y^gg^fii^iAc^tni  wiTPits  »^!  TuiAr  ob  Überhaupt  gar  kein  \  er- 
trag zwischen  ihnen  zu  Stande  kam       sei  es,  weil  aus  der  Gesammtheit 

H,  R.  §.  93  Note  13  zwischen  diesen  beiden  Arten  ron  Verträgen  keinen  Unterschied 
machen),  welches  nicht  zum  Scheine  bestehen,  sondern  nach  der  Intention  der 
Contrahcnten  in  allen  seinen  Theilen  gültig  sein  soll,  in  welchem  jedoch  der  eigent- 
liche Ökonomische  Charakter  des  Geschäfts  nicht  zum  Aasdrucke  gelangt,  wie  dies 
besonders  vorkommt,  wenn  das  ökonomische  Resultat  verboten  oder  unmoralisch 
ist.  Das  verdeckte  Geschäft  ist  da  nicht  wegen  Simulation  sondern  als  anerlaubter 
Vertrag  ungültig.  Vgl.  1.  36.  38  D.  18.  1,  L  46  D.  19.  8,  Ihering  Geist  d.  röm. 
Rechte  3.  247  fg. 

»*)  So  die  herrschende  Lehre:  Savigny  SjNt.  3.  261  fg.,  Arndts  P.  §.  60, 
Windscheid  Wüle  4  u.  P.  §.  75,  Nippel  6.  145,  Unger  Pr.  K.  2.  119;  dagegen 
Kohler  a.  a.  0.  98  fg. 

»")  Röver  a.  a.  0.  61, 

")  Kohler  a.  a.  0. 

")  §.  916  a.  b.  G.  B.,  Savigny  Syst.  3.  262,  Unger  a.  a.  0. 
")  Kohler  a.  a.  0.,  Zitelmann  Irrthum  388  fg. 

")  L.  14  pr.  D.  18.  2,  1.  5  §.  5  1.  7  §.  6  D.  21.  1,  1.  3  C.  4.  22,  l.  3  C. 
4.  38,  g.  916  a.  b.  G.  B.,  Savigny  Syst.  3.  262,  Windscheid  P.  §.  75,  Nippel 
6.  146,  Winiwarter  4.  78,  Stubenrauch  3.  77.  Unger  Pr.  R.  2.  119.  Das 
zwischen  den  Simulirenden  verabredete  Geschäft  kann  auch  ein  solches  sein,  dessen 
Träger  andere  Personen  sind,  als  jene,  welche  dem  Dritten  gegenüber  als  Contra- 
hentcn  angegeben  werden,  1.  2.  4  C.  4.  22,  1.  4.  5.  6  C.  4.  50,  1.  16  C.  5.  16, 
Savigny  a.  a,  0.,  Unger  a.  a.  0.  120. 

")  L,  55  D.  18.  1,  1.  4  §.  5  D.  18.  2,  1.  30  D.  23.  2,  1.  54  D.  44.  7.  1.  1 
C.  5.  3.  1.  20  C.  5.  16,  1.  3  C.  5.  17.  Savigny  u.  Unger  a.  d.  a.  0.,  Nippel 
6.  147.  Stubenrauch  3.  77.  Es  ist  kein  Grand  vorhanden  mit  Moltini  im  Ju- 
risten 16.  206  fg.  in  diesem  Falle  von  ^übertünchten  Verträgen*  zu  reden  and 
sie  von  den  ..eigentlichen"  Schein  Verträgen  (Schein  Verträge,  welchen  ein  wirklicher 
Vertrag  zu  Grande  liegt)  zu  unterscheiden,  Unger  Pr.  R.  2.  119  Note  9a. 
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4er  Verabredungen  der  Wille,  einen  Vertrag  zu  schliessen,  nicht  hervor- 
gebt ")  oder  weil,  wie  es  niclit  selten  vorkommt,  der  gewollte  Vertrag 
ein  unerlaubter  und  daher  nichtiger  ist  ^*). 

Die  Ungültigkeit  des  simiilirten  Vertrages  bezieht  sich  jedoch  nur 
auf  das  Verhältniss  zwischen  den  Simulanten;  fftr  dritte  Personen  sind 
nur  die  ihnen  gegenüber  gemachten  Erklärungen  massgebend.  Würde 
daher  ein  vSimulant  mit  dem  Dritten  auf  Grmid  des  simulirten  Ge- 
schäftes einen  Vertrag  geschlossen  haben,  so  wäre  derselbe  nur  nach 
den  zwischen  den  Contrahenten  in  diesen]  Vertrage  stattgefundenen 
Willeneerklftrungen  zu  beurtheilen  tmd  bestände  daher  zu  Recht  es 
wftre  denn  dass  die  Simnlatiott  den  Zweck  einer  Tftusohmig  des  Dritten 
hfttte,  in  welchem  Falle  der  Dritte  den  geschlossenen  Vertrag  unter 
UmsÜnden^)  wegen  Betruges  anfechten  k<(nnte*')* 

TT.  Bewusstes  Nicbtwollen  des  Erklärten.  Dass  man  er- 
klärt, etwas  zu  wollen,  es  im  Innern  aber  doch  nicht  will,  ist  ein  Fall, 
welcher  im  Gegensatze  zu  dem  vorigen  allerdings  möglich  ist;  gerade 
bei  obligatorischen  Verträgen  kann  es  vorkommen,  dass  man  erklärt, 
♦4was  leisten  zu  wollen,  im  Innern  aber  den  Vorsatz  hat,  die  Leistung 
nicht  vorzunehmen;  in  diesem  Sinne  lässt  sich  daher  allerdings  von 
einer  Willenserklärung  ohne  Willen  sprechen^-).  Doch  ist  es  ailge- 

*')  „Wer  einf>  V<'rpflirhtung8urkunde  untersrlirtibt  und  zugleich  erklärt,  dass 
<^ie  ünterschrift  nur  zum  t^cheine  geschehe,  der  äasaert  eben  keinen  Verpflichtongs» 
willen**.  Kohler  a.  a.  0.  98. 

")  Windsrheid  P.  §.  7.^.  Unger  Pr.  R.  2.  120. 

")  Kohler  a.  a.  0.  12«  fg.,  Zciller  3.  H2,  Nippel  b.  147,  Winiwarter 
4.  79,  Stubenraach  3.79,  Unger  Pr.  R.  S.  119.  Bittner  Osterr.  Eherecht  164, 
S&tidi.  1).  OUt«r  v.  Unger  Nr.  8S1,  1416.  —  Köhler  1S7  fg.  v.  bea.  110  stellt 
den  Sats  anf,  da«  wenn  lU>er  einen  Beehtnct  eine  Urkonde  anljj^omnien  winden 
kft,  wekhe  der  Sinralation  keine  Erwihniing  that,  der  Einwand  der  ffinralation 
demjenigen  gegenflber,  welcher  anf  Grand  dieser  ürlninde  im  gaten  Glanben  Bechte 
erworben  hat,  nicht  erhoben  werden  darfe.  Dieser  Sata  Ist  anf  das  YertnigBrecht 
angewendet  (ob  er  für  das  einseitige  Yenprechen  gelte,  wird  noch  zn  erörtern 
sein),  theils  zn  weit  theils  zn  enge;  zn  weit,  weil  die  Simulation  allerdings  von 
demjenigen  geltend  gemacht  werden  kann,  wflrhcr  fine  Urkunde  bona  f\dt  unter- 
schrieben, an  der  Täunrhunfj  des  Dritten  aber  nicht  mitgewirkt  hat ;  zu  enge,  weil 
unt<r  Voraus«»'tzung  der  mala  ftden  des  AusHttdh'is  der  Satz  Kolilfr's  auch  dann 
gelten  muss,  wenn  der  Vertrag  nicht  in  schrittlichcr  Form  abgefasst  wurden  ist. 
Für  das  österreichische  Recht  vgl.  hierüber  auch  unten  §.  53. 

Die  Simulation  kann  sowohl  anf  erlaubten  als  anf  nnerlanbten  Motiven 
bmben,  Savigny  Syst  3.       Note  b,  ünger  Pr.  R.  8.  119. 

Unger  a.  a.  0.  Note  9. 

Windseheid  WiUe  .30. 

HaaeoShrl,  ObttgsUoMnrMikt  1.  :{:; 
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nioin  anerkannt ,  dass  derartipo  gfoheime  Vorbehalte  {reM('rf'atione.t 
mentales  **)  vom  Rechte  unberücksichtigt  bleiben;  nur  über  den  Gruud, 
warum  dies  der  Fall  ist,  wird  cfestritten. 

In  früherer  Zeit  wurde  ziemlich  allgfemein  die  Unwirksamkeit  des 
preheimen  Vorbehaltes  damit  begründet,  dass  er  unerweislich  sei,  indem 
Vorgänge  im  Innern  des  Menschen  ihrer  Natur  nach  sich  nicht  erweisea 
lassen  ^^).  Diese  Begründung  ist  nicht  stichhältig.  Einmal  können  auch 
Thatsachen  des  inneren  Bewusstseins  bewiesen  werden  *•),  jedenfalls  bei 
von  der  Gegenseite  erfolgenden  Zugeständnisse^*);  dazu  kommt  noch, 
dass  der  geheime  Vorbehalt  nicht  im  Innern  des  Menschen  YerschloBeen 
bleiben  muss.  Ein  geheimer  Vorbehalt  ist  auch  dann  vorhanden,  wenn 
er  swar  Tor  dem  Contrahentem  geheim  gehalten  wurde»  jedoch  durch 
eine  dem  Vertragsabschlüsse  vorausgegangene,  vor  Zeugen  oder  in  einer 
schriftlichen  Urbmde  abgegebene  ErUftrung  ^)  erweislich  gemacht 
worden  ist.  Ein  Grund  f&r  die  Wirlningslosigkeit  des  geheimen  Vor- 
behalts kann  auch  nicht  darin  gefunden  werden,  dass  er  eine  Lüge  ent- 
halte und  daher  unmoralisch  sei*");  denn,  abgosohen  davon,  dass  dias 
nicht  für  alle  Fälle  gilt,  ist  auch  zu  bedenken,  dass  das  Unmoralische 

Nur  d^m  pftbstlidien  Rechte  bleibt  die  Ehre  yorbehalten,  den  geheimen 
Vorbehidt  aiwnabinsweise  (Savigny  Syst.  8.  tS9  NoteA)  als  snUaaig  erUftrt  zn 
haben,  c  S6.  X.  4.  1. 

Darüber:  Rover  a.  a.  0.  49  fg.,  Kohler  a.  a.  0.  91  fg.,  Zitelmann 
in  Jahrb.  f.  Dogm.  16.  400  fg. 

**)  So  Arndts  P.  (»0  Anni.  2;  dago^.'n  Küver  a.  a.  0.  49  fg..  Czyhlarx 
in  Jahrb.  f.  Dogm  20,   Köhler  a.  a.  0.        Rittnor  r^t^rr.  Ehorecht  164 

Note  4,  Zitelmann  in  Jahrb.  f.  Dogm.  Iß.  401  und  nan  auch  Windscheid 
WiUe  28  fg. 

••)  Röver  a.  a.  0. 

Röver  a.  a.  0.  :J7.  Windscheid  Wille  28. 

••)  Savigny  Syst.  3.  2Ö8  fg.,  Bahr  in  Jahrb.  f.  Dogm.  14.  403,  Kohl  er 
a.a. 0.341  fg.,  Schliemann  Zwang  114,  Unger  Fr.B.1117.  —  Kahler  neht 
eine  Uentalreaervation  in  der  geheimen  Listmction,  dnieh  irelche  der  Haehtgeber 
den  mit  allgemeiner  Vollmacht  ansgestatteten  Mandatar  beschrtakt,  s.  jedoch  da- 
gegen oben  Note  19. 

**)  Windscheid  WHle  t9  n.  P.  §.  75  Note  1  b,  Zitelm ann  fai  Jahrb.  f.  Dogm. 
16.  401  fg.,  Mommsen  ErOrtr.  a.  d.  01)li>:atinni  nrerht  i.  O'i,  dann  Schliemann 
a.  a.  0.,  welcher  daher  den  L'^  heimtMi  Vorbehalt,  falls  <t  ^vie  hei  dem  erzwungenen 
Vertrage  keine  l'n^ittlichkeit  iiivolvirt,  für  zulässig  erklärt  und  darin  ein  Argument 
für  die  Niehtigktit  iles  erzwunsronen  Vertrages  findet ;  s.  ji  dorh  gegen  diese  Ansicht 
die  Benn-rkunixen  unten  §.  Not»'  13.  ans  weli  hon  sich  ergibt,  dass  dtT  t-rzwun- 
g(  ne  Vertrug  weg.  n  des  Zwaiiir'  s  und  ni<  lit  deswegen  keinen  liestand  hat.  weil 
die  erzwungene  Erklärung  nuiglieher  Weise  unter  einem  geheimen  Vorbehalte  ab- 
gegeben ütin  kann.  Windscheid  Wille  30. 
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nicht  schon  an  uud  für  sich  vom  Rechte  unherücksichtipt  bleibt.  T^n- 
ricbtis:  ist  es  auch,  wenn  mau  die  M<1glichkeit  eines  geheimen  Vorbe- 
haltes lenket  und  sagt,  es  enthalte  dessen  Annahme  in  sich  einen 
logischen  Widerspruch  in  diesem  Gedanken  liegt  nämlich  eine  Ver- 
wechslung zwischen  Am.  Wollen  der  Erklftnuig  nnd  dem  Wollen  des 
Erklärungsinhaltes. 

Der  richtige  Grand,  warum  geheime  Yorbehalte  nicht  herfteksich- 
tigt  werden,  louin  nnr  darin  ge^en  werden,  dass  sonst  Treu  und 
Glauben  im  Verkehre  ein  Ende  nehmen  und  der  Vertrag  aufhören 
würde,  ein  taugUches  Mittel  ftr  den  Verk^  m  bilden.  Wenn  man 
nie  sicher  sein  konnte,  ob  eine  ftusserlich  mit  allen  Erfordernissen  ver- 
sehene WillenserklSnmg  nicht  in  Folge  eines  gehomen  Vorbehalts 
ungültig  ist,  so  würde  damit  jede  vertragsmässige  Erklärung  werthlos 
und  ihre  Erfüllung  thatsiUlilich  in  djvs  Belieben  des  Eiklän^ndeii  j^^e- 
stellt  ■'^').  In  dieser  Erwägung  liegt  auch  ein  Beweis  des  Satzes,  dass 
das  innere  Wollen  des  Erklärton  zur  Giiltigkeit  der  vertragsmässigeu 
Willenserklärung  nicht  erforderlich  ist,  denn  der  Sinn  des  geheimen 
Vorbehaltes  liefet  ehcn  darin,  dass  der  Erklärende  das  Erklärte  in  sei- 
nem Innern  nicht  will  '-);  wie  man  also  zugibt,  was  man  zugeben  muss, 
dass  geheime  Vorbehalte  unberücksichtigt  bleiben,  so  ist  damit  auch 
festgestellt,  dass  es  vom  Bechtsstandpimkte  nicht  darauf  ankommt,  oh 
der  Abgeber  einer  vertragsmässigen  Willenserklärung  das  Erklärte  auch 
irirkUch  will. 

m.  Ein  unbewusstes  Nicht  wollen  der  Erklärung  kommt 
Yor,  wenn  die  gewollte  Erklärungshandlung  auf  dem  Wege  ihre  Bethä- 
tignng  in  der  Aussenwelt  abirrt  und  man  in  Folge  dessen  eine  an- 
dere Erklärungshandlung  vornimmt,  als  man  Torzimehmen  glaubt,  so 
dass  eine  Biscrepanz  zwischen  dem  ErklärungswiDen  und  der  Erklärung 
entsteht 


*•)  Kohlcr  a.  a.  0.  94  fg.  (Seite  98:  es  ist  ein  logischer  Widerstreit,  das« 
oinor  zagleidi  will  und  zugleich  nidit  will);  dagegen  Windscheid  Wille  28  fg., 
Zitelmann  in  Jahrb.  f.  Dogm.  1(5.  :}8i.  401  (deren  Ausführungen  durch  die  Erwide- 
rung Kohler's  a.  a.  0.  .327  fg.  nicht  widorli'irt  worden  sind)  und  Irrthuni  -43  fg. 

*')  Savignj  Syst.  3.  258,  Kegelsberger  civil.  Erüitr.  1.  11  fg.,  Czjblarz 
in  Jahrb.  f.  Dogni.  13.  20. 

Windscheid  Wille  30,  Zitelmann  in  Jahrb.  f.  Dogm.  16.  401  fg., 
Mo  mm  gen  Erörtr.  a.  d.  Obligationenrecbt  2.  94  sehen  sich  auch  genöthigt  an- 
sottrkeiui«!!,  dus  die  von  flmen  bthaopteto  Regel,  womach  die  WlHenaerUinuig 
ohne  den  entapFechenAen  hineren  WiUen  keinm  reditlichen  Bestand  hat,  im  Falle 
eines  f^eheinien  Vorbehalt^a  ananahmsweise  nicht  gelte. 

35* 
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IV.  Ein  unbewusBtes  Nichtirollen  des  Erklärten  findet 
sich  dann,  wenn  die  Erkllmng  objee^y  einen  anderen  Sinn  hat.  als 

derjenige  ist,  welchen  der  Erklärende  in  Folge  einer  irrigen  Anschauiiup, 
von  welcher  er  befangen  ist,  mit  ihr  verbindet.  Hier  entspricht  wohl 
die  Handlung  dem  Erklärungswillen,  nicht  aber  der  objectiv  vorliegende 
Inhalt  der  Erklärung  dem  wirklich  gewollten  Inhalte. 

Diese  beiden  letzten  F&lle  sind  Irrthumsfölle,  auf  welche  in  der 
Lehre  vom  Irrthume  genauer  einzugehen  ist.  Aus  dieser  Lehre  wird 
sieh  auch  ergeben,  dass — tum  mindesten  nach  österreiefaiscbem  Beefate  — 
der  Vertrag  trotz  des  Vorhandenseins  einer  dieser  beiden  Irrthums- 
arten gültig  sein  kann  nnd  dass  anderseits  der  Bestand  des  Vertrages 
wegen  Irrthum  auch  in  Fftüen  anfeehtbar  ist,  in  welcher  der  Lrrthum 
kein  solcher  ist,  dass  dadurch  der  ErUftrungswille  oder  das  Wollen  des 
Erklärten  ausgeschlossen  wtkrde.  — 

Tsacli  allem  dem  kann  es  nun  allerdings  vorkommen,  dass  eine 
Krklärung  gültig  ist,  auch  wenn  der  Erklärende  einen  seiner  Erklärung 
entsprechenden  inneren  Willen ,  sei  es  bewusster,  sei  es  unbewusster 
Weise,  nicht  hat.  Daraus  muss  aber  weiter  geschlossen  werden,  dass 
.däs  Vorhandensein  des  inneren  Willens  kein  unumgänglich  nothwen- 
diges  ErfordeiTiiss  für  den  Vertrag  bildet,  sondern  dass  vielmehr  auf 
dem  Gebiete  des  Vertragsrechtes  der  innere  Wille  vor  seiner  Erschei- 
nung, der  Willenserklärung,  zurttcktritt**)  imd  dass  zum  Thatbestande 
eines  Vertrages  im  Allgemeinen  nur  eine  WillenserUftmng  und  nicbt 
auch  ein  dieser  Erklärung  entsprechender  Wille  ^)  gehört 

Der  Grund  dieser,  der  natürlichen  Anschauungsweise  allerdings 
nicht  entsprechenden  Lehre  liegt  in  dem  Bedürfnisse  des  Verkehrs  *'^), 
denn  der  im  guten  Glauben  befindliche  Contrahent  muss  sich  auf  die 
ihm  gegenüber  abgegebene,  äusserlich  eorrecte  Willenserklärung  ver- 
lassen können,  ohne  besorgen  zu  müssen,  dass  dieselbe  wegen  eines 
äusserlich  nicht  erkennbaren  Mangels  des  inneren  Willens  angefochten 
werden  könne.  Die  Unrichtigkeit  der  entgegengeaetzten,  allerdings  noch 
herrschenden  Lehre  erhellt  insbesondere  auch  daraus,  dass  zum  Beweise 


*')  Kittner  österr.  Eherecht  163  f^. 

**)  Man  liat  daher  auch  nicht  nöthig  mit  Unger  Pr.  R,  i.  \H'>  und  Hahr 
in  Jfthri.  f.  Dogm.  14.  400  fg.  die  Fiction  eines  Torhandenen  Willens  aafziutdleit. 

Rover  a.  a.  0.  17  fg^  Bihr  a.  a.  0..  waa  auch  Windscheid  Wille  9 
und  Zitelmann  in  Jahrb.  f.  Dogm.  16.  419  theilweiae  anerkennen.  Vgl.  anch 
Ihering  in  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  7i  fg. 

*•)  Schall  ParteiwiUe  38. 
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eines  Vertrages  der  Beweis,  dass  die  WfllenserU&ningeii  abgegeben 
worden  seien,  ganz  allgemein  als  genttgend  betrachtet  wird  nnd  dass 
noch  Niemand  behaui»tet  hat,  es  müsse  der  Gontrahent,  welcher  sich 
anf  den  Vertrag  stütast,  neben  der  WillenseiUflnrng  auch  noch  das  Vor- 
handensein des  inneren  Willens  nachweiseD  Auch  liegt  der  (ganzen 
Lehre  von  deu  naturalia  negotii  die  Voraussetzung  zu  Grunde,  dass 
der  Vertrag  Rechtsfolgen  haben  könne,  welche  von  dem  wirklichen  Vor- 
handensein eines  Willens  ganz  unabhängig  sind dnun  würde  mau 
aus  dem  Vertrage  nur  jene  Keclitsfolgen  entstehen  lassen,  welche  wirk- 
lich gewollt  wurden,  so  entfiele  damit  von  selbst  die  Annahme  von 
natürlichen,  ohne  darauf  gerichteten  Parteienwillen  zu  ßecht  bestehenden 
Vertragsbestimmungen  ^*). 

Obwohl  nun  im  AUgemehien  das  Vorfaandensehi  eines  inneren 

Willens  bei  dem  Vertrage  nicht  nothwendig  ist,  wird  dennoch  ausnahms- 
weise auf  den  Wülen  zurückgegangen.  Es  gibt  nämlich  gewisse  Mängel 
des  inneren  Willens,  d.  i.  die  durch  Zwang  hervorgerufene  Furcht  und 
den  Irrthum,  bei  deren  Vorhandensein  eine  sonst  mit  allen  gesetz- 
lichen Erfordernissen  versehene  Willenserklärung  unter  Umstanden  an-  . 
gefochten  werden  kann.  Dabei  darf  jedoch  nicht  ausser  Augen  gelassen 
werden,  dass  die  Berücksichtigung  des  inneren  Willens  immer  nur  den 
Charakter  einer  Ausnahme  an  sich  trägt  und  dass  daher  diese  beiden 
Willensmängel  nur  so  weit  als  das  Gesetz  es  ausdrücklich  zulässt»  einen 
nadiiheiligen  Einflnss  auf  den  Bestand  des  Vertrages  ausüben. 


Es  ftUt  Niemanden  ein  zu  verlangen ,  der  Produeent  einer  Urkunde 
müsse  beweisen,  dms  der  Aussteller  sie  auch  gelesen  habe,  Bähr  a.  a.  0.  403, 
sondern  es  wird  vielmehr  der  Aussteller  nur  dann  den  Inhalt  der  Urkunde  nicht 
gegen  sich  gelten  Uumh  mllMen,  wenn  er  nachweist,  das«  er  sich  bei  dem  Unter- 
•chfeiben  in  einem  nach  dem  Oesetse  in  berikcksichtigenden  Irrthnme  beftinden  habe. 

**)  Nnr  durch  diesen  Satz  l&sst  es  sich  rechtfertigen,  dass,  wenn  eine  effent- 
Üche  Anatalt  ihre  Yertngabedingnngen  im  YoriihieiB  etwa  in  ihren  Statuten  n.  t.  w. 
öffentlich  bekannt  gemacht  hat  oder  wenn  bei  einer  öffentlichen  Versteigemng  die 
Lidtaiionsbedingniase  Teddlndet  worden  aind,  diese  YerOffentlichnngen  Ar  den 
Contmlienten  oder  Lidtanten  anch  dann  gelten,  wenn  rie  ihm  nicht  bekannt  ge- 
worden aind,  Bihr  a.  a.  0.  Mi  fg. 

**)  Kohler  a.  a.  0.  3t9  fg^  Schall  Parteiwille  36.  —  Zitelmann  in 
Jahrb.  C.  Dogm.  16,  welcher  die«  nidit  angibt,  mnss  daher  8.  396  fg.  Rechtsfolgen 
unterscheiden,  welche  gewollt  mn  mflssen,  nnd  solche,  welche  nicht  gewollt  aein 
mfissen;  allein  sobald  Rechtsfolgen  ans  einem  Vortiafe  nnr  auf  Gmnd  des  Willens 
eintreten  kennen,  ist  es  inoonseqnent  aosanehmen,  dass  es  anch  nicht  gewollte 
Kccbtüfulgen  gebe. 
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1.  IWAIg  *). 

§.  44.  I.  Der  Zwang,  durch  welchen  auf  die  körperliche  Beweguug 
eines  Anderen  eingewirkt  wiid,  kaim  ein  pbysibcber  oder  ein  psy- 
chischer sein. 

1.  Der  ]»hysis('he  Zwanp:  (mechanischer  Zwang,  i'is  abaoluta) 
besteht  in  der  köiperlicheu  Ueberwälti<iun<(  einer  anderen  Person,  durch 
welche  mau  dieselbe  zur  Vornahme  jk'ewisser  körperlichen  Bewegimgen 
nöthigt ').  Die  so  hervorgebrachten  Beweguncren  cbarakterisiren  sich 
auch  äusserlicii  uicht  als  Handlungen,  das  ist  als  durch  die  inneren 
Willenskräfte  des  Menschen  hervorgerufene  Bewegnngen,  sondern  als 
passive  Bewegimgen  des  Körpers,  welche  durch  von  aussen  emwirkende 
Kräfte  erzeugt  werden.  Soldie  Bewegungen  tragen  nicht  emmal  den 
Schein  von  Willeiuerld&iiingen  an  sich  m  sind  daher,  auch  wenn  sie 
üirem  Inhalte  nach  solche  bilden  würden,  ungeeignet  Beetandtheile  eines 
Vertrages  zu  sein*). 

2.  Durch  den  psychischen^)  Zwang  (vis  aompMlsiva)  wirkt 
man  mittelst  Drohung  und  dadurch  erzeugte  Furcht  (metus  ^)  auf  das 


*)  Dig.  IV.  S  quod  mOue  eatua  gestutn  erit,  Cod.  II.  20  de  liia,  quae  vi 
mttium  coHua  gesta  sunt,  Scbliemmnn  die  Lelm  Tom  Zwange  (1861),  Pvoriak 
in  Haimerrs  Vierte^.  9.  literatnrbl.  36  fg.,  Bekker  in  krit  Vierte^.  3.  180  fg., 
Exner  Lehre  vom  Bechteerwerb  dnrdi  Tradition  (1867)  S54  fg.,  Gsyhlars  in 
Jalirb.  1  Dogm.  13.  1  fg.,  Schlossmann  sor  Lehre  Tom  Zwange  (1874),  Koch 
Becht  d.  Foidemngen  S.  101  1^^  Glttck  Erlftnteningen  der  Pandekten  4. 167  ijg., 
nnd  5.  468  fg.,  Pnehta  Pandekten  §.  50,  Vangerow  Pandekten  §.  605  Anin.  2, 
Savigny  Syst.  3.  99  fj^.,  hinten is  ('iviln-rlit  §.  ü  I,  §.  98  II.  a,  Arndts  Pun- 
dekUn  §.  üi,  Kelle r  Pandekten  §.  54,  Brinz  Pandekten  S.  1420  fg.,  Windscheid 
Pandektenrecht  §.  80,  Wächter  würtemb.  Privatxccht  2.  761  fg.,  Unger  öster- 
reichisches Privat  recht  i.  44  fg. 

')  Schliemaiiij  1,  8avi<;riy  Syst.  :\.  KMJ  fg.,  Arndts  P.  g.  61,  Wind- 
scheid  P.  §.  «0  Nutr  1,  UiiK'er  Pr.  K.  1.  r.O  fg. 

•)  Exner  Trad.  VM,  Holder  in  kr.  Vicrtelj.  14.  564  fg.,  Kittuer  österr. 
Sberccht  191,  Arndts  P.  g.  61,  Keller  P.  §.  5i,  Wini warter  4.  25,  Unger 
Pr.  a  1  81. 

')  Koeh  Ford.  S.  102.  So  i.  B.  wenn  Jemand  einen  Andern  dnrch  gewaltsame 
HandfUmmg  zwingt,  aeme  Namensnnterschiilt  nnter  eine  Urkunde  an  setien,  Sa- 
vigny Syst  3.  101,  Windscheid  a.  a.  0. 

*)  Dieser  n.  a.  aneh  bei  Schliemann  1  Torkommende  Ausdruck  scheint 
passender  als  die  von  «sterreiehisdien  Schriftstellern  (Zeiller  3.  31,  Nippel  6.  SO, 
Winiwarter  4.  25,  Stnbenranch  3.  22,  Unger  Pr.B.2.U)  gewählte Beseich- 
nong  ^phycho logischer*'  Zwang. 

*)  Das  Verh&ltniss  von  Zwang  und  Furcht  ist  dasselbe,  wie  das  von  Betrug 
und  Irrthum i  Zwang  und  Betrug  bilden  die  Ursaclicu,  durch  welche  Furdit  und 
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BewuBBtsein  des  Audaren,  um  denselbeo  zu  einor  gewissen  WilleDS* 
äu8serung  zu  yemHigaiL  £s  ist  swar  anerkannt,  dass  im  Allgemeinen 
die  Willeneeiklftniiig  gültig  bleibt,  auoh  wenn  eine  in  dem  Erklftrenden 
erregte  Furolit  ihr  einziges  oder  doch  eines  der  sie  berTorrufenden 
Motive  ist  *),  jedodi  streitet  man  in  der  gemeonreehtliehen  Doctrin  dar- 
Uber,  ob  der  Zirang  das  Yoiiiandensein  des  WiUeos  aosscbliesae.  Einer- 
seits wird  dies  behauptet,  anderseits  wird  darauf  hingewiesen,  dass 
das  Wesen  des  psychlsehen  Zwanges  gerade  in  dem  Henrormfeii  eines 
gewissen  Willens  des  Oezwungenen  bestehe  ').  Das  Kichtige  wird  hier 
durch  die  Unterzell eidung  des  Wollens  der  Krkläruugshaudlung  von  dem 
"Wüllen  des  erklärten  Inhalts  gefunden.  Der  Wille,  die  Erklärung  vor- 
zunehmen, wird  allerdings  durch  den  Zwang  hervorgerufen  doch  mii.s> 
der  Zwang  nicht  immer  zur  Folge  haben,  ilass  der  Gezwuiigcne  auch 
das  Erklärte  will.  Es  ist  möglich  und  wird  gerade  bei  einem  hohen 
Grade  der  erregten  Funlit  vorkommen,  dass  der  (Gezwungene  auch  in 
seinem  Innern  den  Inhalt  der  Erklärung  will  es  kann  aber  auch  sein, 
dass  er  die  Willenserklärung  zwar  abgibt,  jedoch  den  inneren  Vorsatz 
fasst '®),  nicht  seiner  Erklärung  entsprechend  zu  handeln  Von  dem 
hier  yertretenen  Standpunkte  ans  ist  es  gleichgültig,  ob  die  Sache  so 


Irrthom  enengt  werden«  ünger  Pr.  R.  S.  44,  54  Note  17.  Da  bei  dem  Zwange 
dieser  und  nicht  die  Foreht  an  und  für  eich  es  ist,  welcher  die  UngOltigkeit  der 
Willaiseiklftnuig  herronraft»  so  scheint  es  gans  richtig  Ton  Zwang  nnd  nicht,  wie 
SaTigny  Syst  3.  102  will,  von  Furcht  2a  reden,  vgL  ünger  a»  a.  0.  44  Note  2. 

Im  allgem.  hpl.  Gesetzb.  finden  nioh  beide  Ansdrficke,  Furcht  (§.  58,  98,  S70,  S74, 
875,  1487)  und  Zwang  f§.  HiS,  568),  ohne  dass  es  gerc clitfertigt  wäre  mit  D olliner 
Kh»  rer]it  1.  105  und  Stuben  rauch  i.  128  zwischen  beiden  Ausdrucken  einen 
begrifflichen  rnterschied  zu  statuiren,  Unger  a.  a.  0. 

•)  Rittner  r.sterr.  Eherf^cht  101.  Windsrh.  id  V.  §.  SO. 

')  L.  21  §.  5  D.  4.  2:  ijuaiimi»,  kI  libennn  e^'isef,  noluisseui,  tarnen  coachis 
volui,  1.  21.  22  D.  23.  2.  1.  8.-;  J).  29.  2,  Koch  Ford.  2.  102.  Puchta  P.  r.G. 
Vangerow  P.  §.  605  Anm.  2,  Savigny,  Windscheid  a.  d.  a.  0.,  Sintenis 
C.  K.  §.  22,  Stnhenraneh  3.  tt.  Unger  Pr.  &.$.44,  nnd  ftr  das  Osterreichische 
Becht  Czyhlari  55,  Bittner  a.  a.  0.  IM  Note  1,  ünger  Pr.  R.  t.  47. 

*)  Sehliemann  96  fg.,  Sentz  in  Gerichtshalle  1873.  363. 

*)  Kohler  hl  Jahrb.  f.  Dogm.  16.  339  fg. 

**)  Der  innere  WiUe  hton  ancb  mangeln,  ohne  dass  ein  geheimer  Vorbehalt 

angenommen  werdt  n  nuiss,  dies  ist  nämlich  dann  der  Fall,  wenn  durch  die  Drohung 
nur  ein  Zeichen  de»  Willens  hervorge  bracht  wird,  dessen  Bedeutung  der  Bedrohte 
nicht  kennt,  so  z.  B.  wenn  Jemand  durch  Drohungen  veranlasst  wird,  seine  Unter- 
Bchrift  unter  eine  Urkunde  zu  setzen,  deren  Inhalt  ihm  unbekannt  bleibt.  Savigny 
Sjst.  3.  261.  Arndts  P.  §.  fio  Anm.  4,  Unger  Pr.       2.  IIK  Xot.  i. 

")  Schiicmauu  Uö  fg.,  <Jz)hUrz  19  fg.,  Kohler  a.  a.  O.  96  fg. 
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oder  so  steht,  da  es  ja  fibeiiiaupt  auf  «las  Vorliiimlfiiseiu  eines  inueroii 
Willeus  nicht  ankommt.  Der  (iruud  für  die  Hei  ikksitlitipm^]:  des  Zwanpes 
auf  dem   Vertragsgebiete  kauu  demnach  nicht  darin  get'uudeu  werden, 
dass  durch  den  Zwang  das  Vorhaudensem  eines  Willens  aiMgeschlosseu 
oder  in  Frage  gestellt  wird 

FQr  das  ÖBterreicbiüche  Kecht'^)  liegt  die  Uraaehe  der  nachthei- 
ligen  Wirkungen,  welche  der  Zwang  auf  den  Vertrag  ausübt^  vielmehr 
darin,  dass  der  Zwang,  sobald  er  ein  Delict  bildet,  die  Verpflichtung 
zum  Schadenersatse  nach  sich  zieht**).  Der  Schadenersata  besteht  zu* 
nächst  in  der  Herstellung  des  frflheren  Zustandes'*)  in  thats&chlicher 
und  rechtlicher  Beziehung.  Der  Zustand  aber,  wie  er  vor  dem  Zwange 
bestanden  hat,  wird  am  einfachsten  und  sichersten  durch  die  Ungültig- 
erUftrung  dos  erzwungenen  Vertrages  hergestellt*')  und  dies  recht- 

*')  Scblostmanii  116,  w«ldier  rieh  dahin  anaBpricht,  dass  die  enwoagene 

Handlung  dem  GeswoDgenen  nicht  als  gewullt  angerechnet  werden  kdnnc.  weil  der 
Wille  des  Geswnngenen  nidit  frei  ist  -,  allein  dann  mflsste  cooBeqnoiter  Weis*^  aiirh 
angenonun«>n  werden,  das«  ftherhaupt  y-dv  Furolit,  anch  warn  sie  nicht  durch 
Prohnnjfen  hervorgerufen  M-ird.  auf  die  Willenserkläninp  eint-n  vitiirenden  Einfl'iss 
uiiiiiiit;  v^l.  Savi^ny  Svst.  A.  108  und  gegen  ^chlugsniaun:  Begelsbergt-r 
in  Grünhut  s  /eitsch.  2.  il't  fjr. 

*•)  Dies  die  Ansicht  Schli  ein  an  n's  \H\  fp..  H3  fp.  Er  safrt.  n>an  könne 
bei  »  int'iii  vorhandenen  Zwange  nie  wissen,  oh  der  <  Jrzwun^ene  den  Inhalt  der  Er- 
klärung wirklich  will  oder  ob  er  nur  eine  dem  \N  illen  des  Zwingenden  ent.spre- 
efaende  Erklftrong  Anaeerlich  abgibt,  nm  rieh  dem  Zwange  tu  entziehen,  dabei  aber 
den  Inhalt  der  ErkUmng  in  srinem  Innern  nicht  wül;  das  Vorhandensein  eines 
Willens  sei  daher  bei  Vorhandensein  eines  Zwanges  immer  sweifelhaft  nnd  daraus 
folge  die  üngfiltigkeit  des  enwnngenen  Beditsgeschftites.  Da  es  aber  nach  dem 
oben  Gesagten  anf  das  Vorhandensein  des  inneren  Willens  tberhanpt  nicht  an- 
kommt, kann  der  Zweifel  Aber  das  Vorhandensein  des  Willens  die  WülenserUftning 
nicht  zu  einer  nngfiltigen  machen,  vgl.  Zeiller  3.  40  und  gegen  Schliemann: 
Bekker  in  krit.  Viertelj.  3.  \s\  fg..  Schlossmann  132  fg.,  Vangerow  F. 
g.  60")  Anm.  1  Windscheid  P.      80  Note  i. 

'*)  Anders  nach  röinisilu-ni  Hechte,  in  welchfm  Avr  /wani:.  auch  wenn  er  \  *>u 
einem  ])ntten  ausgeht,  den  Vertrag  un;iiiltig  macht  und  iilx  rdies  nocli  in  rem 
wirkt  (s.  untt-n  Note  19).  eine  Wirkung  der  Zwanges,  wtdche  sich  tt]»rigi'n.->  auch 
nicht  durch  die  übliche  Begründung  der  Ungültigkeit  des  erzwungenen  Vertrages 
mit  der  im  Zwange  liegenden  ünrittlicbkeit  (so  Savigny  Syst.  3.  104,  Schlie- 
mann S5.  114,  Einer  Trad.  t54  fg..  Unger  Pr.  R.  9.  4K)  rechtfertigen  lärnt. 

L.  IS  f.  t  D.  4.  %  %.  98  StrafgM  Schliemann  34,  Pnchta  P.  §.  385, 
Sintenis  C.  R.  §.  98  U.  a,  §.  It4  HI.  3,  Arndt»  P.  §.  333,  Windscheid  P. 
(.  46t  W&chter  wflrt.  Pr.  R  t.  761. 

••)  Siehe  oben  §.  19  IV.  1. 

")  L.  9  §.  7.  8  1.  m  S.  1  1  Ii  pr.  1.  21  %.  t  D.  4.  1  l.  4  C.  1  40,  Sin- 
tenis. Arndts  a.  d.  a.  O.,  Keller  V.  H.  367. 
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fertigt  68,  dass  der  enwongeiie  Vertrag  toh  dem  Geswiuigeneii  ange- 
fochten werden  kann,  fwbold  die  Ungttltigerkl&rong  des  Yertragee  keine 
KrSnkmig  der  Bechte  von  an  dem  Zwange  nicht  hetheOigten  Fersenmi 
Sur  Folge  hat,  das  ist  dann,  wenn  der  Zwang  von  dem  anderen  Con- 
trahenten  ausgegangen  ist*'). 

II.  Um  auf  den  Bestand  des  Vertrages  einen  nachtheiligen  Ein- 
Huss  auszuüben,  muss  der  Zwang  gewisse  Eigenschaften  an  sich  tragen. 
£s  sind  dies  folgende: 

l.  Nach  römischem  Rechte  wird  der  Bestand  des  Vertrages  nicht 
nur  dann  von  dem  Zwange  beeiniliaati  wenn  er  yon  dem  Gontrahenten, 
sondern  anch  wenn  er  von  einem  Dritten  ausgegangen  ist  Yon  diesem 
Satie  weicht  das  AstenreichiBche  Beeht  «qs  Orflnden  der  Verkehrssicher- 
heit'*) in  prindpieller  Weise  ab.  Nach  dem  a.  b.  G.  B.  beemtrftchtigt 
nur  die  Ton  dem  anderen  Gontrahenten  ausgegangene  Drohung  die  Wir- 
kung der  Wülenserklftnmg,  §.  870,  und  dem  wird  es  gleichgesetst, 
wenn  der  andere  Contrahent  wusste  oder  wissen  musste,  dass  die  WiUens- 
erklärim<,^  mit  fr  dem  Einflüsse  einer  von  einem  Dritten  ausgegangenen 
Drohimg  abgt'i^eben  wird,  und  sich  diesen  Zustand  in  böswilliger  Weise 
zu  Ivutzeu  macht,  g.  875. 


>•)  Tgl.  SefaliemAnii  31  47  fg. 

*^  L.  t4  f.  3  D.  4.  1,  L  4  f.  33  D.  U.  4,  1.  5  G.  f.  SO,  Sehliemann  3t, 
Koch  Ford.  1.  Iii,  Vangerow  P.  §.  60K  Awn.  2  a.  E.,  Arndti  P.  §.  t37, 
Windscheid  P.  §.  80  (a.  M.  GUck  4.  180,  welcher  den  von  einem  Dritten  aus- 
gegangenen Zwang  den  Vertrag  nnr  dann  vitiiren  läset,  wenn  der  Contrahent  da- 
von Kenntniss  hatte,  dagegen  bes.  Koch  n.  Vantferow  a,  d.  a.  0.)-  Uebrigcns 
geht  das  rrnniKrlie  Kerht  noch  weiter,  da  die  artio  und  exceptio  qund  metus  rattfa 
in  rem  ncriptat  sind  iSeliuiidt  v.  Ilmenau  civil.  Abhaiidl.  3  fg..  Schlitinanii 
45,  Unterholzner  Schuldv.  1.  82,  Koch  Ford.  t.  III,  Sintenis  C.  R.  §.  !»H 
Kote  6,  Arndts  P,  §.  333  Atnii.  vgl.  oben  §.  1  Note  69),  so  dass  von  jedem 
Dritten,  der  einen  dem  tiezwungenen  dnrch  das  erzwungene  Gesch&ft  entzogenen 
Yortiieil  in  Hiaden  hat,  dessen  Wiedererstattung  begehrt  werden  kann,  1.  9  §.  1. 
8  1.  10  pr.  1.  11.  14  S.  3.  5  D.  4.  L  4  (.  33.  D.  U.  4,  Sehliemann  40  fg., 
Pnchta  P.  f.  86,  SaTigny  Syst  3.  107.  Sintenis  C.  B.  |.  98  Note  8,  §.  124 
m.  3,  Arndts  P.  §.  333,  Keller  P.  §.  367,  Windscheid  P.  §.  80  Note  8, 
§.  118,  462. 

-•)  Dies  int  der  einzige,  auch  voIUcommen  ausreichende  (  Jrnnd,  durch  welchen 
si<-h  die  hier  besprochene  Bestimmung  des  allg.  bgL  Gesetzb.  rechtfertigt  (Zeiller 
3.  40,  Nippel  0.  (ii.  Wini  warter  4.  31,  Stuben  rauch  3.  26),  man  hat  daher 
nicht  nuthig.  auf  die  ziemlich  verschrobene  Anschauunp:  der  älteren  Naturrethts- 
lelir'  T  /.urückzngehen .  welche  die  rn{rülti;;keit  de>  erzwunfrt^nen  Wrtrage^  «larau,»- 
di'ducii' 11.  dil^^  d'T  Droiiend*'  nicht  bereditifft  da,>  V»-i>pi»  rhen  de>  (leitwmi- 
geuen  zu  accepUreu.  dagegen  be.s.  I  nger  i'r.  K.  2.  47  Note  U. 
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2.  Die  Furcht  muss  durch  eine  Drobimg  hervorgferufon  werden**) 
und  diese  Drohung  mit  der  Absicht  geschehen,  den  Contrabeuten  zur 
Abgabe  der  WiUenserklftning  su  yennOgen**).  üs  besteht  daher  kein 
SU  berflfibiditigender  Zwang,  wenn  nur  duröh  Zareden  auf  den  Willen 
des  ErU&renden  eingewirkt  wurde**)  oder  wenn  die  WiUenserldftrung 
zwar  aus  Furcht  geschah,  die  Furcht  aber  nidit  durch  eine  Drohung, 
sondern  durch  andere  Ursachen  erregt  worden  ist,  z.  B.  durch  die 
Besorgniss  einer  einflussreiehen  Person  zu  missfiedlen  {metus  reveren* 
ttalis*"). 

3.  Aus  der  Eigenschaft  des  Zwanges  als  eines  Delictos  ergibt  sieb, 
dass  die  Drohung  eine  widerrechtliche  sein  niuss,  das  boisst,  dass  der 
Drohende  durch  Zufugung  des  angedrohten  Uebelä  eine  üechtsverletzuug 
begehen  würde**). 


")  L.  9  pr.  1.  21  pr.  D.  4.  2,  Schliemann  15,  Savigny  Syst.  3.  107, 
Windseheid  P.  §.  80,  Unger  Pr.  B.  S.  49.  Es  gcnflgt  also  nidii  eise  bk»  ein* 
gebüdeta  Fnrdit,  weldM  durch  keine  Drohong  henrorgemfeii  worden  ist,  L  6  B. 
4.  %  L  1S4  D.  80.  17,  L  9  G.  t.  tO,  Koch  Ford.  1  107,  Savigny ,  Ungar 
a.  d.  ft.  0. 

**)  L.  14  |.  8  D.  4.  %  Schliemann  15,  Koch  Ford.  S.  110  fgn  Arndts 

P.  §.  61,  Windscheid  P.  §.  80,  Holzschnher  Theorie  d.  gem.  av.  B.  1.  I^öi. 
Wärhter  wttrt.  Pr.  R.  2.  767  Note  15,  Stubenrauch  3.  23;  a.11.  Einer  Trad. 
2;>o  Note  '6  und  258  Note  5a,  gegen  dessen  Ansicht  jedoch  Vangerow  P.  |.  605 
Anm.  i  a.  E. 

")  Unger  ?r.  K.  2.  49  Note  18. 

")  L.  i)  C.  2.  20,  Koch  Ford.  2.  108.  Rittner  öst^rr.  Eher.  1*>Ö  Note  8, 
Unger  Pr.  H.  2.  49  Note  18.  Dazu  kinniiit  noch,  dass  die  blosse  Erregung 
des  Missfallcus  kein  Uebei  vou  genügender  liedmiung  ist,  Schlicmann  26 
Kote  16. 

")  Die  genieijirechtUche  Lehre  geht  dahin,  dass  dir  Dndiung,  weklie  die 
Henrormfnng  einer  Willenserklärung  beabsichtigt,  nur  dann  nicht  als  widerrechtlich 
betnditet  wird,  wenn  sie  als  das  gesetäHdie  IGttel  encheint,  um  die  dnreh  die 
beabdehtigte  Willenserkllrong  ininsagende  Leutnng  in  enwingen,  ScbliemaniL 
tt  fgn  Glfick  5. -486,  Koeh  Ford.  1  108  ijg.,  Arndts  P.  §.  61  Anm.  4,  Wind- 
sebeid  P.  %,  80  Note  6  (anders  jedoch  Savigny  ßyst  3. 106).  Dagegen  Tertretea 
die  Oeteireicfaischen  Schriftsteller  Nippel  6.  51,  Winiwarter  4.  S5,  Stnben- 
rauch  3.  22  (a.  M.  Unger  Pr.  R.  2.  49  fg.,  ExnerTrad.  258  Note  8.  Rittner 
österr.  Eherecht  197,  welchen  Schriftstellem  jedoch  nicht,  wie  Einer  will,  Zeiller 
3.  32  beizuzählen  ist)  nnd  von  den  gemeinrechtlichen  Glück  4,  173  und  die  da- 
selbst Note  47  ritt,  iilteren  Sdirift  st  eller  den  im  Texte  aufgestellten  Grundsatz, 
welcher  im  Wortlaute  des  allg  bürgl.  Gesetzb.  (ungerechte  Furcht  in  §.  870.  874 
u.  875).  so  wie  auch  darin  seine  Rechtfertigung  tindet,  dass  sonst  ohne  Grund 
zahlreiche  Vergleiche  über  bestehende  Keehte  zur  Unuiöghclikeit  würden.    Es  ist 
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4.  Die  Fnreht  muss  durch  die  Drohimg  yeninacht  sem**),  mit 
anderai  Worten,  es  muss  cwisehen  der  Drohimg  mid  der  entstULdenen 
Fnicht  ttne  Oaiualyerbindmig  bestehen ").  Jedoch  ivird  hierflber  kein 
strenger  Beweis  erfordert,  der  ja  fOr  einen  blos  ümerlicheii  Vorgang 
meist  sehr  schwer  zn  erbringen  wäre,  es  hat  vielmehr  der  Biefater  mit 
Erwägim*^  ulier  Uuhstäude  zu  entscheiden  ob  sich  annehmen  lasse, 
dass  die  Drohung  einen  Eiufluss  auf  die  Willousbestiiiimimg  ausgeübt 
habe.  Dabei  ist  einerseits  die  PersOulichkeit  des  Bedrohten,  ihre  Körper- 
und  Gemütlisbe>('li;itt"eulieit  und  anderseits  die  Grösse  und  Natur 
des  angedrohten  Uel)els in  Betracht  zu  ziehen,  ohne  dass  das  öster- 
reichische Recht  eine  Beschränkung  auf  gewisse  Arten  von  üebeln,  etwa 
auf  Verletzungen  an  Leib  und  Leben  und  an  der  Freiheit  kennen  würde  '^). 


B.  K  nicht  emsaaehcn,  warnm  (wie  Unger  Pr.  &  S.  50  NoU  84  mea&t)  da  Ver* 
tng  imgftHig  sem  soll,  worin  der  GUnbiger  nch  Torpfliditet  mit  dar  lagedrohtcn 
SnUagimg  seiner  Fordenmg  inne  in  halten  gegen  dem,  dass  der  Schuldner  dem 
(Ton  dem  ganzen  Vorfalle  unterrichteten)  Sohne  des  Gl&nbigers  ein  Geschonk  macht 
u.  dgl.  m.  —  Doch  es  allerdings  nicht  ansgcsrhlosscn ,  dass  ein  Vertrag,  bei 
welchem  eine  Drohung  mit  timiii  »'ine  Rechtsverletzung  nicht  enthaltenden  Uehel 
vorkommt,  aus  einem  aiKitrn  «irunde  ungültig  ist.  So  kann  unter  Umständen  ein 
Vertrag  ungültig  sein,  in  welchem  ein  Fintgelt  dafür  versprochen  wird,  dass  man 
die  erlaubte  Zufügung  eines  Uehels  uiiterlässt.  z.  Ii.  wenn  sich  Jemand  gegen  Be- 
zahlung verpflichtet  eine  angedrohte  Criminalanzeige  zu  unterlassen  u.  s.  w.  Vgl. 
«her  fiese  Falle  aUek  5.  486  fg.,  Koch  Ford.  t.  109  fg.,  Savigny  Syst  3. 106 
N<rte  p.  Sokbe  Terträge  sind  aiciit  w«gen  des  Zwanges  sondern  wegen  ibres  nn- 
attKehen  Inhaltes  ongflltig,  wie  danos  sn  entnehmen  ist,  dass  sie  anoh  dann  nn» 
gftltig  sind,  wenn  eine  Drohung  nidit  Toraosgegangen  ist  Ygl.  oben  §.  31. 

**)  Sebliemaan  134  fg. 

")  Rittner  österr.  Eherecht  194. 

")  Schliemann  il  Note  17.  Rittner  Oeterr.  Ebereeht  196  fg.,  Unger 
i»r.  B.  i.  49;  vgl.  auch  Wini warter  4.  26. 

")  55  a.  h.  ii.  B..  Glück  4.  168,  Zeillcr  3.  'At,  Nippel  fi.  51,  Stuben- 
rauch 3.  23,  Unger  l'r.  K.  i.  49.  Das  römische  Recht  betrachtet  nur  eine  solche 
Furcht  als  genügend,  welche  in  hoiuinein  conMantiMfiinuin  radit,  1.  (!.  "7  pr.  1.  !> 
pr.  D.  4.  2,  1,  184  D.  60.  17.  Schliemanu  2()  fg.,  (welcher  daraus  deducirt,  daü8 
nur  auf  die  psychische  und  nicht  aui  die  physische  Bcschalieuheit  des  Bedrohten  ra 
sehen  ist),  Savigny  Syst.  3.  107,  Windscheid  P.  §.  80  Note  6. 

'*)  Sehlienann  itl  fg.  Das  Uebel,  mit  wddiem  gedroht  wird,  kann  anch 
in  der  Verletning  einer  dem  Qeiwnngenen  nahe  stehenden  Person  hestehen,  Sa- 
vigny Syst  3.  iQ$  Zeiller  8.  SS  Note  Winiwarter  4.  16,  Stnben- 
ranoh  8.  S3,  Unger  F^.  K  1  50. 

")  So  nach  gemeinem  Reefat,  welches  nnr  beiDrohnng  mit  eineni  seiner  Art 
nach  bedentenden  Uebel  die  actio  qttod  mefoe  emua  inlisst  (1.  ")  D.  i.  i).  was- 
übrigens  andere  RecbUuiittel  gegen  den  mit  einem  gerii^reu  Uebel  Drobendt'U  nicht 
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£6  kann  daher,  wenn  die  Umstftnde  darnach  sind,  die  BerOcksichtigung 
des  Zwanges  such  bei  angedrohten  VerletKungen  der  Ehre  oder  des 
VeimOgens  stattfinden**).  KeinesMis  ist  aber  eine  Drohung  gentkgend, 
wenn  Da^enige,  womit  gedroht  wird,  gar  kein  Uebel  ist  oder  wenn  die 
Ausffthrang  der  Drohini«^'  als  mimöglich  erscheint**). 

III.  Xach  römischem  Hechte  ist  es  bestritten,  welche  Wirkimgeu 
ein  erzwimgener  Vertrag'*)  nach  sich  zieht").  Einerseits  wird  J^ichtig- 
keit       anderseits  Anfechtbarkeit     behauptet,  oder  es  wird  je  nach 


aoBiehliesBt,  Savigny  Sjst  3.  107  Note  r,  Windscheid  P.  f.  80  Note  7,  Unger 
Pr.  R.  2.  50  Note  S5.  Li  Aneftthrimg  dessen  kommt  üi  den  Quellen  vor,  due  Be- 
drohungen des  Leibes,  der  Freiheit  oder  der  körperlichen  Integritftt  genügende 
Drohungen  shid  0-  3  f.  1  L  4.  7  f.  1  L  8  pr.  1.  tt.  13  §.  1.  t  D.  4.  %  h  13  C. 

I.  4,  L  4.  7  C.  2.  «0;  aus  welchen  Stellen  Savigny  Syst.  3.  lo:;  fg.  u.  Schlie- 
mann 19  den  Grundsatz  ableiten,  dass  das  angedrohte  Uebel  die  Person  und 
nicht  nur  das  Vermögen  gefährden  müsse,  wogegen  aber  Windscheid  a,  a.  0. 
Note  fi),  während  es  anderseits  nicht  genügend  ist.  wenn  mit  einer  Verletzung  des 
guten  Rufes  oder  mit  Processen  gedroht  wird,  1.  7  pr.  L).  4,  2,  1.  10  C.  2-  20, 
Savigny  Syst.  3.  lOtl,  Windscheid  P.  §.  80  Note  6.  —  Unbegründet  ist  die 
Behauptung,  dass  das  angedrohte  Uebel  grösser  sein  müsse,  als  der  Nachtheil, 
welcher  für  den  Gezwungenen  aus  dem  Abschlösse  des  Vertrages  entsteht-,  so 
Stabenranch  3.  tt,  Unger  Pr.  B.  t.  49. 

*')  Koch  Fofd.  1  106  fjg.,  Stnbenraneh  a.  a.  0.,  Unger  Pr.  B.  t.  60. 

**)  §.  55  a.  b.  0.  B.,  SaTigny  Sjst.  3. 107,  Nippel  6.  51,  Wini warter 
4.  16;  dooh  darf  man  nicht  so  weit  gehen,  dass  man  die  Drohung  nnr  dann  be- 
rflcksichtigt,  wenn  die  Bingehong  des  Beehtsgeschftfles  daa  ehudge  Ifittel  war,  der 
Ansf&hitmg  der  Drohung  wirksam  zu  l>>  ge^nen  fso  Sehliemann  S6  tg*)  oder 
wenn  die  angenblickliche  Verwirklichnng  der  Drohung  in  erwarten  war  (dagegen 
Schliemann  28). 

*')  Es  wird  hier  vorausgesetzt,  dass  der  Zwang  auf  das  ganze  Geschäft  oder 
auf  einen  wesentlichen  Theil  desselben  sich  bezieht  {inetus  causam  dann).  Würde 
der  Zwang  nur  hinsichtlich  einer  Nebenbestimmung  stattfinden  (metuf  i7indmi>). 
was  übrigens  praktisch  kaum  vorkommen  dürfte  (Schliemann  1.3.3).  so  wäre  nur 
die  Nebenbestimmung  unfe«;htbar,  §.  87o  vgl.  mit  §.  871,  872  a.  b.  G.  B.,  Schlie- 
mann 131  fg.,  Unterholzner  Schuldv.  1.  79,  Koch  Ford.  2.  10i>,  Puchta 
TwL  1.  1S5,  Wächter  wdrt  Pr.  B.  1  766,  Zeüler  3.  31,  Kirchs tetter  Ut. 
S.  die  ältere  Literatur  bei  Schliemann  179  fg.  u.  ünger  Pr.  B.  3.  45  fg. 

*•)  Dies  wegen  SteUen,  wie  1.  11  §.  3  D.  4.  3,  1.  6  §.  7  D.  «9.  3,  L  116  pr. 
D.50.  17  die  Ansicht  von  Holischuher  Theorie  d.  gem.GiT.  1.  354v  u.Schlie' 
mann  96,  119  fg.  ndt  der  oben  Note  13  angegebenen  Begründung.  (Dabei  nimmt 
Schliem  an  n  137  fg.  für  ehiseitige  Becfatsgeschftfte  absolute  und  für  Vertrftge 
relative  Nichtigkeit  an.) 

")  So  wegen  pr.  §.  i  1.  i.  13.  1.  21  i^.  i.  H  1).  i.  2.  1.  22  I>.  23.  2.  1.  2  D. 
40.  13:  Hahlenbruch  F.     330,  Göschen  Vorl.     84,  Fritz  Krhiuterunge;i  1. 
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der  Venoluedeidieit  der  einieliieii  FSUe  bald  das  eine,  bald  das  andere 
angenommen  •*). 

Ffir  das  Ostenreidiikhe  Beeht  ist  diese  ControYerse  hmweggefaUen. 
Nadi  S.  870  a.  b.  G.  B.  wird  der  Zwang  nor  dann  berOekiiGhtigt,  wenn 
der  C^eswmifene  ihn  geltend  macbt  ond  die  Aufhebung  des  Vertrages 

im  Klags-  oder  im  Einredewege  begehrt;  es  findet  also  nach  östenei- 
chischem  Rechte  Anfechtbarkeit  statt*"). 


183,  ExnerlVAd.  t55,  Koch  Ford.  t.  101  fg.,  Pnehta  P.  §.  56,  YangerowP. 

§.  60?>  Änm.  1  Savipny  Syst.  n.  101  fp..  Sintenis  CR.  §.  J«  I.  §.  98  Ilar 
Arndts  P.  §.  61,  »31,  Keller  P.  §.  .H.  Windscheid  P.  §.  80,  Wächter  würt. 
Fr.  R.  2.  763  fg..  ünger  Fr.  R.  2.  44  fg.,  wobei  jedoch  einige  einen  heut'  zu 
Tai:*'  nicht  mehr  praktischen  AuBnahnisfall  annehmen,  so  Vangerow  a.  a.  0., 
Arndts  §.  61.  Windsclieid  a.  a.  0.  Note  2. 

**)  Die  ältere  Doctrin  nimmt  an  Nichtigkeit  hei  bonae  fidei  neaotia,  An- 
feclitharkeit  bei  utricti  jui-is  iif<jotia,  so  Glück  4.  176  fg.,  Thibaut  P.  134, 
Bucher  Ford.  §.  33.  Unterholzner  Schuldv.  1.  75»  fg.  (nnd  demgemäss  für  lia« 
nio<lerne  Rt-cht.  welches  nnr  mehr  ne<jotia  bonae  fulei  kennt,  allfrcnu  in  Nichtigkeit, 
tjlück  4.  178,  Thibaut  a.  a.  0.).  Nichtigkeit  bei  Formal-,  .Anfechtbarkeit  bei 
Cansal-Gesch&ften  behauptet  Brinz  F.  t.  1435  fg.  Nach  Csyhlarz  in  Jahrh  f. 
Bogm.  13.  5  mU  Anfediibaifcdt  nach  Civilreeht,  rdative  (s.  46  fg.)  Nichtigkeit 
nach  pr&toilaehem  Rechte  gelten;  SchlossmaAii  135  fg.,  endlich  niiniiit  nach 
fOniidieiii  Becbte  Anfechtbarkttt  bei  streng  fonnenen,  d.  h.  an  beatimmte  Fonnen 
gebudenan  Nichtigkeit  bei  formtoflen  Oeecfaiften  an.  Begrflndet  wird  diese  vcr- 
sehiedene  Behandlung  mit  einem  angeblichen  Widerstreite  in  den  römischen  Qnellen 
(welchen  Widerstreit  auch  Schliemann  60  annimmt),  dagegen  aber  Dworiak 
in  Haimerrs  Viertelj.  9  Lit.  BL  46,  Vangerow  jl  Windacheid  a.  d.  a.  0., 
Sintenis  C.  B.  §.  22  Note  5. 

'*)  Auf  dem  Gebiete  des  Österreichischen  Rechts  ist  Stäben  rauch  3.  18 
für  Anfechtbarkeit,  dagegen  für  relative  Nichtigkeit  Czyhlarz  a.  a  o.  54.  Einer 
Trad.  285,  Nippel  6.  66.  Unger  Pr.  R.  2.  48  Note  17.  142  Note  12.  1.^1.  Kirch- 
stet t  er  442.  was  z.  Th.  mit  der  Auffassung  zusammenhängt,  welche  diese  Schrift- 
steller mit  der  relativen  Nullität  verbinden,  s.  unten  §.  5.S.  Die  Annahme  einer  rela- 
tiven NuUitfit  Hesse  sich  nur  dann  rechtfertigen,  wenn  fär  fhis  dsterreichische  Recht  das 
gälte,  was  Unterholzner  8chuldv.  I.SO  und  Schliemann  145  für  das  römische 
Recht  behaupten,  nämlich  dass  der  Gezwungene  sich  darüber  m  erkl&ren  habe,  ob 
er  das  ertwnngene  Gesehilt  anfirecht  erhalten  lassen  will  oder  nicht.  Das  Princip 
der  Anfeebtbaifceit  entspricht  ancb  der  Bedeweise  des  aUg.  bflrgeii  Oesetib.,  nach 
«elcbem  die  ^Anfhebong*  dea  erswnngenen  Tertrages  stattfindet,  unter  welchem 
Ansdracke  nie  die  Nichtigkeit  verstanden  wird  (vgl.  |.  713,  714^  717,  93t,  1866, 
1411  nnd  nnten  |.  55  Note  3;  die  entgegengesetzte  Ansicht  Unger^s  Pr.  B.  t. 
48  Note  17  lässt  sich  ans  dem  Wortlaute  des  Gesetzb.  nicht  rechtfertigen),  auch 
ist  die  Annahme  einer  Nullität  w^hl  nicht  mit  der  in  |.  1487  a.  b.  G.  B.  normirtea 
kftncrea  Veijfthningsseit  fflr  die  Anfechtungsklage  vereinbarlich. 
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I.  Irrllim*). 

§.  45.  Der  Lrrthum  (error),  welcher  in  einer  mangelnden  oder 

unrichtigen*)  Vorstellung  von  einem  Gegenstande  besteht*),  bildet  ein 
fTir  verschiedene  Theile  dor  Rechtslehre  wichtiges  Moment  und  ist  auch 
in  der  Lehre  von  dem  Vertrage  zu  heriicksichtigen,  insofern  durch  den 
Irrthum  der  einer  Erklärung  zu  Grunde  liegende  Wille  aflficirt  wird. 
Zwar  bleibt  im  Allgemeinen  nach  den  oben  dargelegton  Kegeln  die 
vertragsmässige  Willenserklärung  auch  bei  Vorhandensein  eines  Irr- 
thums gültig^),  weil  überhaupt  auf  den  einer  Erklärung  zu  Grundo 
liegenden  Willen  nicht  zurückgegangen  wird  und  es  daher  auch  auf 
dessen  Eigenschaften  nicht  weiter  ankommt.  In  gewissen  Ausnahmsfallen 
wird  jedoch  die  rechtliche  Gültigkeit  der  Willenserklärung  im  Vertrage  dt^ 
durch  beeinflusst,  dasB  de  durch  einen  Irrthum  hervorgerufen  worden 
ist  Wir  haben  nun  in  Betracht  zu  ziehen,  wann  dies  geschieht*). 

*)  Dig.  XXII.  %  dt  iuris  et  facti  hjnorantia,  Cod.  I.  IS  id..  Mühlenbrurh 
im  Arch.  f.  civ.  I'raxis  2.  3(il  fg.,  Rio  hei  mann  Eintiuss  des  lirthams  auf  Ver- 
träge (1837).  Herrmanu  in  Zeits.  h.  f.  Civ.  u.  Pr.  N.  F.  3.  87  f<:..  l'.ts  fi,-..  4. 
:m  fg..  5.  m  fg.,  7.  m  fg.,  fg.,  433  fg.,  8.  m  fg.,  Exner  Lehre  vom 
Kecht.scrwerl)  durch  Tradition  (18G7J  260  fg.,  Weil  in  Zeitscli.  f.  Civ.  u.  Pr.  X.  F. 
12.  377  fg.,  Dekker  in  krit.  Viertelj.  3.  186  fg.,  Voigt  im  Arch.  f.  eiv.  Pniit 
53.404  fg.,  54.  i3  fg.,  Hölder  in  krit.  Viertelj.  14.661  tg^  Hasse  im  Arch.  t  dv. 
Pnuds  57.  189  fg.,  Bfthr  in  Jahrb.  f.  Dogm.  14.  393  tg,^  Seblossmann  Veitmg 
113  fg.,  Hasse  in  Jahrb.  f.  Dogm.  15.  62  fg.,  S06  fg.,  Bittner  Qeterreiehisehes 
Bherecht  16t  fg.,  Wiiidseheid  Wille  und  Willenserklimng  S4  fg.,  Zitelmann 
in  Jahrb.  f.  Dogm.  16.  357  fg.,  Zitelmann  Irrtlium  und  Rechtsgeschäft  (1879) 
319  fjg.,  Koch  Recht  d.  Fordeningen  t.  1«9  fg.,  Puchta  Pandekten  §.  57,  65, 
Vangerow  Pandekten  §.  83,  604,  Odo,  Savigny  System  3.  I  H  fg.,  263  fg.,  354  fg., 
Sintenis  Civilrecht  §.  ii.  III.  i»8  II.  c,  Arndts  Pandekten  §.  60,  (Jl  237. 
238,  i31>,  Keller  Pandekten  §.  EJti.  .S8,  Urinz  Pandekten  i.  13!«3  fg..  Wind- 
scheid Pandckt.nrecht  §.  76.  78.  Wächter  würteinb.  Privatrecbt  1.  743  lg., 
Lngcr  österr»  ichi.sches  Pri\at recht  2.  fil  fg.,  120  fg. 

')  Ersteres  wird  Unwissenheit  (ignorantia) y  letzteres  lrrthum  im  engeren 
Sinne  genannt,  beides  ist  aber  juristisch  ganz  gleich  zn  behandeln  (1.  34  §.  ID. 
41.  t,  Glttck  4.  14t,  Richelmann  lOn  Weil  378  fg.,  Hasse  Jahrb.  61,  Koeh 
Ford.  S.  130,  Vangerow  F.  §.  83  Anm.  1.  1,  Savign)  Syst  3.  III,  Siatenis 
C.  R.  §.  n  m,  Keller  F.  §.  56,  Windseheid  F.  f.  18  Note  1)  nnd  wird  daher 
mit  Reeht  nnter  der  gemeinsamen  Beieichnong  als  Inrthom  (im  weiteren  Sinne) 
besprochen;  wogegen  jedoch  Zitelmann  Irrth.  321  fg.,  349  n.  BrinsF.  S.  1397 
die  Begrifte  lrrthum  und  Unwissenheit  angeinandergehalten  wissen  wollen. 

-)  In  welchem  Sinne  dies  zu  nehmen  ist,  s.  bei  Zitelmann  Irrth.  319  fg. 

*)  Savigny  Syst.  3.  354  fg..  Keller  a.  a.  (). 

*)  Dass  die  ganz»'  Frag»-  mit  der  Willensfreiheit  nielits  xu  tbuu  hat,  wie 
Herr  mann  7.  135  auuiiiimt,  braucht  kaum  bemerkt  zu  werden. 
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Bei  Feststellnng  der  FUle,  in  welchen  dem  Irrümme  ein  SinfliuB 
ftnf  die  Glkttigkeit  der  WiUenseitiinmg  angeräumt  wird,  streiten  aich 
swei  entgegengeeetste  Prindpien.  Das  eine  vertritt  die  ^teressen  der 
y erbBhrssicheilieit     welebe  erheischen,  dass  der  Contrahent  sieh  auf 

die  Willenserklärung  des  anderen  Contrahenten ,  welche  sich  objectiv 
als  raant^ellos  darstellt ,  verlasson  kann  ,  ohne  befürrliteu  zu  müssen, 
dass  ihre  Unpfilti^rkeit  nachträglich  vorkorarat  aus  einem  (irunde,  welcher 
sich  der  Beobachtunf;  entzieht,  nänilicli  wegen  eines  äusserlich  nicht 
hervortretenden  Willeusdefectes.  Dieses  Princip  hat  auch  im  Interesse 
des  g-utgläubirren  Contrahenten  *)  zur  Aufstellung  der  Hegel  geffdirt, 
dass  man  den  inneren  Willen  und  dessen  Mängel  bei  Beui'theüung  der 
Gültigkeit  einer  Willenserklärung  nicht  berücksichtigt. 

Anderseits  ist  jedoch  der  Irrende  daTOr  zu  sclifitzen,  dass  er  eine 
Verbindlichkeit  aiif  sich  nimmt,  welche  er  nur  in  Folge  der  Beeinflus- 
sung semes  Willens  durch  den  Irrthum  emg^gangen  ist.  Diese  Bflck- 
siehtnahme  ersidiemt  besonders  dann  nothwendig,  wenn  dem  urrenden 
Contrahenten  hiebei  dn  Verschulden  in  kemer  Bichtung  rar  Last  ge* 
legt  werden  kann. 

Beide  Prindpien  haben  ihre  unleugbare  Bereditiguug  und  es  ist 
nun  Aufgabe  des  positiven  Rechts,  den  zwischen  ihnen  bestehenden 
Widerstreit  dadurch  zn  lösen,  dass  die  Wirksamkeit  und  das  Geltungs- 
gebiet eines  jeden  dieser  beiden  (Jrundsütze  abgegrenzt')  und  dass 
festgestellt  wird,  wie  weit  die  Hin ksichtnahme  auf  die  Verkehrs- 
interessen zu  gehen  hat  und  in  welchen  Filllen  und  unter  welchen  Vor- 
aussetzungen das  Recht  den  Irrenden  in  Schutz  nimmt 

In  welcher  Weise  dies  im  römischen  Recht  geschah,  ist  streitig, 
da  die  Quellen  über  diesen  Punkt  keine  klare  Auskunft  geben  *)  und 

*)  I)it»  hebt  St  hon  Savigny  Syst.  3.  355  hcnor.  T>ass  auch  riiischlägigon 
nsterreichischon  BtstiitiTiiunjjfcn  ihrtn  Grund  in  der  ksit  liti<fung  (l<  r  Verkchrs- 

intfrps8t  n  haben  (Ung»'r  Pr.  R.  4.  125  Note  23),  beweist  <b'r  Uiiistand,  dass  ditrt, 
wo  diese  Interessen  nicht  massgebend  sind,  also  besonders  im  Khe-  und  Erbrecht, 
andere  Gmndsfttze  gelten,  vgl.  §.  57,  58,  570  a.  b.  0.  6.,  Unger  Pr.  R.  2.  it3. 
Auf  das  ebeniliUs  dem  Terkefare  dienende  Sachenrecht  sind  woU  auch  die  Orond' 
s&tie  des  Obligationenrechta  annwenden.  Einer  Trad.  854,  Unger  a.  a.  0. 

*)  Bfthr  407. 

*)  Zitelmann  Jahrb.  4SI  fg.,  Windscheid  Wille  35  iig. 
*)  Zitelmann  Jahrb.  409  fg. 

*)  Allgemein  anerkannt  ist  es,  dass  Stellen,  wiel.  116  §.  2  D.  50.  17:  «o» 

vidrntxtr,  qtii  erratU,  ermfentire,  1.  S.  C.  1  iH:  quum  errantix  volunta."  miUa  .«/f, 
und  ähtilirhe  (so  1.  15  1).  2.  l.  1.  2  pr.  I).  5.  1.  1.  2(1  D.  311.  3.  1.  1»  ('.  J.  iS)  in 
dieser  Allgemeinheit  nicht  als  Regel  gelten  krmnen,  .sondern  stets  nur  mit  Be/.ug 
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die  moderne  Doctiin  bekenut  sich  daher  auch  zu  verschiedenen  An- 
sichten, In  frAfaerer  Zeit  wurde  gelehrt»  dass  der  Irrthum,  welcher 
einen  VerträgsbeBtaadtheil  betriüt,  dann  anf  die  WillenserUining  nadi- 
theilig  wij&e,  wenn  er  dnroh  Betrug  herYorgerofen  wurde  oder  ans 
grober  Naoh]888i(^t  hervorgegangen  ist**);  neben  dem  Gegenstande, 
auf  welchen  sich  der  Lrrthum  bezieht,  wurde  also  noch  das  Moment 
des  Verschuldens  berücksichtigt.  Mit  Savipfny  trat  in  dieser  Lehre 
ein  Umschwung  ein.  Die  Anschauungen  dieses  Schriftstellers  gründen 
sich  auf  die  Unterscheidung  des  unechten  und  ecliton  Irrthums;  als 
unecht  wird  derjenige  Irrthiini  bezeiclmet,  welcher  zur  Folge  hat,  dass 
Wille  und  Erklärung  des  Willens  nicht  überciii.stimmen  ,  so  dass  also 
eine  Willenserklärung  vorhanden  ist,  welcher  kein  entsprechender  Wille 
zu  Grunde  liegt;  das  Rechtsgeschäft  wird  da  als  ungültig  erklärt,  nicht 
wegen  des  vorhandenen  Irrthums,  sondern  wegen  der  in  Folge  des  Irr- 
thums mangelnden  Uebereinstimmung  zwischen  Wille  und  Erklänmg, 
weil  man  in  Fällen  dieser  Art  etwas  Anderes  will,  als  man  erkläil,  so 
dass  Wille  und  Eiklftmng  sich  nicht  decken.  Da  hier  die  NichtQber- 
einstimmung  von  Wille  und  ErUftrüng  und  nicht  der  Irrthum  an  sich 
die  UngQltigkeit  des  Bechtsgesehflfts  herbeifOhrt,  so  wfthlte  Savigny 
für  diese  Art  des  Irrthums  die  Bezeichnung  «unecht"  ")  und  lehrte, 
dass  der  Vertrag  durch  den  unechten  Irrthum  absolut ")  nichtig  werde, 
ohne  dass  es  weiters  auf  seine  Vermeidlichkeit  oder  Entschuldbarkeit 
ankäme  Diesem  Irrthume  wird  der  Irrthnm  im  Beweggrunde  als 
echter  Irrthum  gegenübergestellt,  welcher  auf  den  Willen  des  Menschen 
raotivirend  wirkt  und  zur  Folge  hat,  dass  ein  gewisser  Willensentschluss 
gefasst  und  erklärt  wird,  so  dass  also  bei  dieser  Art  des  Irrthums  die 
Uebereinstimmung  von  Wille  und  Erklärung  allerdings  vorhanden  ist. 
Diese  Ansichten  Savigny's  sind  seither  allgemeine  Lehre  geworden, 
welche  sich  bei  den  meisten  späteren  ächrilktelleru  nahezu  ohne  Mo- 

anf  die  in  den  einzelnen  Stellen  besprochenen  Eechtsfällc  aufzulassen  sind,  V^an- 
gerow  P.  §.  604  Anm.,  Savigny  Syst.  3.  342  fg.,  Arndts  P.  §.  6S  Anoi.  f, 
Windseheid  P.  §.  78  Note  In. 

**)  Bichelmnnn  17  fg.,  Thibnnt  P.  §.  1S7  n.  Yersache  1  m  fg.-,  s. 
darflber  Ünger  Pr.  B.  S.  It4  Note  19. 

")  8aTigny  Syst  3.  163  fg.,  440  fg. 

")  üeber  dae  ünpaaeende  dieser  Anadmckswcise  haben  sich  noch  Anhänger 
der  SavignyVhon  Theorie  ausgesprochen,  bes.  Arndts  P.  §.  61  Anm.  4,  Brins 
P.  «.  1403  fg.,  Windscheid  P.  §.  76  Note  Ib. 

ünger  Pr.  K.  2.  121 

Zitelmann  Irrth.  .359,  377  fg..  384,  Savigny  Syst.  3.  864.  Unger 
Pr.  R.  2.  121. 
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(lificationeo  iiudet  '^).  lo  neuerer  Zeit  hat  jedoch  SavigDv'ü  Doctrin 
besonders  von  Praktikeni  manche  Anfechtungen  erfahren  es  ist  ge- 
zeigt worden,  zu  welchen  dem  KechtsgefiÜde  widerstreitenden  Oonse- 
quenzen  sie  f&hrt*^),  ja  es  ist  sogar  darauf  hingewiesen  worden,  dass 

•*)  Hasse  Jahrb.  74.  im  fg..  Pu.  Iil  .i  V.  ^.  Hl,  Gö,  Vangerow  P.  H.i 
Anni.  J.  II.  l.a.  Sint.'iiis  C.  R,  ij-  H  HI  C-  1...  Arn.lts  P.  §.  (iO.  iM, 
Kfller  P.  §.  :i.s.  Wädit.r  wärt.  Pr.  K.  i.  7i:{  f-..  l'n^n  r  Pr.  II.  2.  ;;i  1-.. 
120  f<r..  und  (It  r  .Sache  nach,  wenn  auch  nicht  in  der  Fitrniulirunp  (negative  und 
]>tMitive  Function  tles  Jrrthunis),  ncucstcns  Zitchnann  Intli.  fj;. 

'*)  Vertreter  dieser  Kiditunir  «ind:  liöver  Bedeutung  des  Wilhus  ö.  Biihr 
:{93  fg.  (vgl.  den  S.  41tj  erzälilten  Kecbtsfall),  Schall  Parteiwille  ii  und  hieher 
{rehören  auch  BegeUberger  civ.  ErOrt.  1.  19  fg.,  welcher  aas  Bflckt^iditcii  lür 
die  Verkehntüicherheit  auch  den  unechten  Irrthnm  Savign}*8  bei  grober  Nach- 
läsHigkeit  des  Irrenden  nicht  berflcksiehtigen  will,  dann  Windscheid  Wille  30  fg. 
(vgl.  auch  96  fg.),  und  P.  §.  76,  welcher  bei  Vertrftgen  die  Gültigkeit  der  anf 
t'inem  unechten  Irrthnm  bemhenden  Wülenserklftmng  annimmt,  sobald  dem  Er- 
klärenden dolun  oder  kUa  culpa  zur  Last  fällt,  weil,  wie  er  sich  in  der  be- 
zeichneten  .Xhhandlung  ansdrflckt,  .das  Keeht  denjenigen,  von  dem  es  an.  ikmnt, 
dass  er  nicht  pewollt.  wegen  einer  jrewisscn  Qualität  des  Irrthuni>  als  Handelnden 
Vehandelt.-*  Auch  Herrniann  7.  i'it  fi:.  und  Vi»i;rt  'it.  208  f^r.  (p>tntzt  auf 
1.  15  §.  1  I>.  IS.  1.  1.  :j  1  1.  0.  II  2  1).  22.  0.  1.  44  J?.  4  1>.  il.  1.  V 
ö.  5)  lehren  (Voiirt  a.  a.D.  .'»:{.  432  jedoch  mit  der  Hescliranknntr  aul  Iüm  lit>ai  tc 
unter  Leli.  inlcn  und  mit  Ausschluss  di  s  In thums  in  der  Verlautbaniii^^  des  Willens), 
dass  der  wesentliche  In Hiuiii  nur  dann  relevant  sei.  wenn  ci  /o/f»vf/'/7/ü  iverzeihlith, 
Herruiannl.  d.  h.  nicht  leiclitlertiger  "Wei.se  selbstver.schuldet  ist. 

")Schlos8mann  114.  Daher  anch  die  Versnche  durch  eine  sehr  weit 
gehende  Anffasftnng  der  culpa  bei  Vertragsabschlllssen  (culpa  in  eotUrohendo)  ab- 
zohelfen  (dafür  spricht  sich  anch  ans  Unger  Fr.  R.  t.  1S5  Note  13),  man  habe 
in  den  Fällen  des  unechten  Irrthums  zwar  nicht  den  Vertrag  zu  halten,  wohl  aber 
H'i  man  anch  ohne  eigentliche  culpa  verpflichtet,  das  negative  Vertragsintere^se  zn 
leisten,  Ihering  in  Jahrb.  f.  Dogm.  i.  33  fg.,  Winilseheid  Wille  36  fg.  (vgl. 
.*n.h  A^^ngerow  P.  §.  100  Anni.  u.  Endcmaiin  H.  K.  4?.  03  Note  «).  Dagegen 
wird  aber  mit  Recht  darauf  hingewiesen,  «la^s  der  Zuspruch  des  negativen  Veitrags- 
interessep  liauHg  keine  ents]>reehende  Knt>«  liädigung  gewahrt  und  das>  ul>i  r1ian]it 
.'je  Fe<t-^1' llnit'_'  dieses  Interesses  ])raktisch  «rro»«  n  Sc1iwierii,'keiten  iiiiti  iworlen 
1  t  (Hälir  ili:  ein  zu  wenig  i)raktikabler  Hegritl',  daijei^cn  uher  wieder  >I  unnii  sc  n 
Knoter.  a.  d.  Obligationenrecht  2.  Vti  fg.);  uml  in  der  Thai  wird  eine  iM-uach- 
t'ieilignng  in  Fällen  dies<r  Art  meist  nur  dadurch  beseitigt  werden  können,  da.ss 
man  die  Verj>tiiclitung  zur  KrtiUlung  des  Vertrages  eintreten  läset,  eine  Ansicht, 
welche  auch  mit  dem  oben  ^.  1**  IV.  1  besprochenen  Grundsatze  des  österreichischen 
Kechts  Ober  die  Art  der  Leistung  des  Schadenersatzes  in  Harmonie  steht  Dazu 
kommt  auch,  dass  bich  fttr  die  ganze  Theorie  von  der  etdpa  in  contraKtndo  und 
der  durch  dieselbe  entstandenen  Verpflichtung  zur  Leistung  des  negativen  Vertrags- 
interessee  in  den  römischen  Quellen  nur  höchst  dflrftige  (B&hr  396  fg..  Mommsen 
a.  a.  0.  16  fg.).  im  a.  b.  G.  B.  aber  gar  keine  Anhaltspunkte  finden.  A.  M.  Ihering 
H »8 en  «  b  r  I ,  Oblig«tioBeBreital.  1.  36 
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mau  diese  Consn<|iicnzeii  eigciitlicli  gar  nio  zu  zieheu  ^r'^wai^t  hat.  Bs 
beginnt  iu  Folge  desüen  eiue  Stroiuun^^  iu  der  ^cmeiureclitlicheu  Lehre 
vom  Irrthiime,  welehe  auf  den  Staudpuukt  der  älteren  Doctrin  vor  Sa- 
Tigny  zurückkehrend,  wieder  das  Verschulden  in  den  Vordergrund  der 
Lehre  treten  lässt.  Begreiflicher  Weise  findet  sich  von  den  Anschau- 
ungen Savigny^s  auch  nichts  im  allg.  bfirgl.  Gesetzb.,  da  darin  von  der 
zur  Zeit  seiner  Abfassung  herrschenden  älteren  gemeinrechtlichen  Doctrin 
ausj^^ejranpen  wird  *•).  Daför  nähern  sich  die  Bestimmun^jen  dieses  Ge- 
setzbuches <i"anz  iiutTalleml  eben  jenen  Lehren,  welche  bemüht  sind,  Sa- 
viguy's  Ansrliaiiuni:en  zum  Falle  zu  bringen. 

Bevor  wir  aul'  die  Darstellung  der  Grumlsätze  des  ö.-<terreichischeu 
liechts  eingehen,  sind  vorerst  noch  zwei  Eiiitheilunofett  des  Irrthums  zu 
besprechen,  deren  Kenntniss  bei  den  weiteren  Erörterungen  vorausge- 
setzt werden  muss,  L  die  Eintheilung  des  Lrrthums  nach  der  Art  und 
Weise,  wie  er  auf  die  Willenserklärung  einwirkt  (nach  seiner  Function) 
und  II.  die  EintheUung  des  Irrthums  nach  seinem  Gegenstande. 

1.  Art  und  Weise  der  Kinwirkung  des  lrrthums  auf  die 
Willenst'rk  1  ärung.  Der  Irrthum  wiikt  auf  die  Willenserklärung  ein 
in  Folge  des  ursätdilii-hen  Zusaunneidiaiiges.  in  welchem  der  Wille  zur 
F/rklürung  >tt'iit.  Es  ist  diese  Einwirkung  daim  vmhanden,  wenn  aiige- 
nummen  werden  muss,  dass  bei  nicht  Vorhandensein  des  lrrthums 
die  Willenserklärung  nickt  oder  doch  nicht  so,  wie  es  gescholieu,  ab- 
gegob<<n  worden  wfirr. 

Die  Einwirkuug  des  Inihums  auf  die  Willouserklärung  kann  auf 
dreierlei  Weise  ")  vorkommen. 


a.  a.  Ii  f^'.;  in  tl«  ii  zum  Iwwt  im  r  Ikiiaiiptiiii;:  aiiir'lnlii  un  Mrllm  wii-l 
j«  .l-Mli.  u.  z.  in  §.  iiS,  Siiii.  S(H»  t{nln.<.  in  SiS  a.  b.  Li.  Ii.  iiiiiulolciife  culi>u 
frlonicrt  ;  sii  lio  üIht  den  k  tztcn      olu  ii  §.  M  NuJi-  H. 

Wi  -rcü  dieser  itrumUätzc  wird  duä  allj;.  bürjfl.  (j!oi>i'tib.  von  SvhriltstclUTn, 
wfldio  auf  dein  Standpunkte  Savigiiy'»  «tdien,  heftig  getadelt,  vgl.  Uiiger  Pr. 
K.  2.  I«:).  Uli  Note  ii.  Einer  t60  Note  13a. 

**)  Kei  Zitelmann  Irrth.  354  fg.  werden  die  drei  Arten  des  Irrtllunl^  be- 
zi'ichnet  als  Irrthtiin  iiu  Bewaüsttfeiu  (anriclitige  oder  niaugelbafte  Vorstellung 
üb(>r  da»  eigene  'l*hQn,  Weil  da  die  Vorvtellung.  welche  als  Bewusstnein  functiontrt, 
irrig  i^t .  Zitelmann  Irrtli.  337),  hl  der  Ab>ielit  funrielitige  oder  niaii;,'«lliaf!e 
Vorslrllung  über  die  Folire  des  Thuns)  und  im  Motive,  (n  iri  n  <Ii<  >e  Ui'zeidluang 
ist  zu  l'i  im  rki  n.  i1a-s  jedi  r  Irrthum  in  der  Al-si«  ht  zugleii  li  ein  Irrtlnun  im  Motixe 
ist  (^.  untt'u  l'.  i  Notf  weil  ja  die  Vurst-'Unnir«  ii   ülu  r  d«  n  Krfnl«,',  «Kn  man 

njit  l  im  r  ]l.iiniliiii^'  i'eabsieliti^M.  ein  Motiv  lür  tli.-  lliimllunLi  liilden.  daher  deuu 
die  liegenuber>lellung  von  Ab^itlit  uuU  ^luliv  nicht  angemessen  crschdut. 
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1.  Der  Wille,  weloker  eine  Handlung  vorzunehmen  beabsichtigt 
kamt  sich  auf  dorn  Wege  m  seiner  Bethätigung  in  der  Aussenwelt  ver- 
irren**), so  dass  die  in  der  Aussenwelt  erscheinende  kdrperlidie  Bewe- 
gung, nämlich  die  Willenserklärung,  eine  solche  ist,  welche  gar  nicht 
gewollt  wurde-*).  Die  physische  oder  psychische")  Ursache  dieser  Er- 
scheinung liegt  stets  in  einer  mangelhaften  Beherrschung  der  körper- 
lichen Bewegung  durch  das  Bewusstsein.  lu  den  Fällen  dieser  Art,  bei 
dem  Verschreiben,  Vergreileu,  Versprechen  u.  dgl.  m.  gibt  mau  oiue 
Erkliirijnt^  ai),  welche  thatsächlicli  eine  iuidcre  ist,  als  jene,  welche  man 
abirt'beii  will  und  abzutreben  <rlaubt.  Der  Irrthuui  besteht  also  hier  iu 
eiuer  uuriclitiueu  Vorstclhin«:,  welche  mau  im  Augenblicke  der  Vorualune 
eiuer  Hau<lluug  vou  dem  eigenen  Thun  hat*"*).  Es  ist  dies  jeuer  Fall 
dos»  Irrthums,  welclien  wir  oben  als  Discrepanz  zwischcu  Krklüruugs- 
willen  und  ErklärimgshandlunL'  charakteiisiit  haben '^^)  und  der  sich  am 
besten  als  Aberration  des  Willens  bezeichnen  lässt. 

2.  W^ill  der  Erklärende  die  Erklärungshandlung  gerade  so  setzen, 
wie  es  thatsächlich  geschieht,  so  kann  ein  Irrthum  hiebei  in  der  Weise 
vorkommen,  dass,  dem  Erklärenden  unbewusst^  die  Erklänmg  einen 
anderen  Sinn  hat,  als  jenen,  welchen  sie  nach  seiner  Absicht  an  sich 


**l  Hiflx'i  wild  voiaii.sf,'! •^»•t/.t,  ila>>  ein  Wi]l»  ii.-^ciitsr]ilns>.  wclihor  »hinh  «leu 
Irrthuiii  betintliKsst  winl.  ü1»«,'rliaupt  vorliaiiti<  ii  ist;  es  iiiiissi-n  also  liier  liii'  Fall«' 
ausgeschieilcn  werde  n,  in  welchen  zwar  auch  eine  nielit  gewollte  äussere  Uamlluni; 
l»eüetzt  wird,  jedoch  nur  eine  solche,  welche  nicht  durch  einu  innere  Bewe^'ung  des 
Willens  angeregt  worden  ist.  Wir  haben  es  somit  hier  nicht  in  thiui  mit  den 
Fällen  des  bewosstlosen  Handelns  (Savigny  Syst  3.  iit  fg.,  Holder  867  gegen 
Brins  P.  9.  1393  n.  Zitelmann  Irrth.  369  fg.)  and  insbesondere  anch  nicht 
mit  den  Handlangen  der  (thats&chlich  oder  nach  dem  positiven  Gesetse)  Uandloi^- 
anfälligen,  welche  anrichtiger  Weise  von  Zitelmann  Irrth.  360  fg.  ebenfalls  hicher 
gezogen  werden. 

- ' )  II  ü  1  d  e r  .i«;!.  Z i  t  e  1  ni a  n  n  Irrth.  3Ö9  fg. 

Windschrid  P.      76  Note  I. 

II..lder  .in.» 

Holder  o<i»i.  Zitelmann  Inlli.  :?(i7.  IJrin/.  l'.       139!»,  Windscheid 
a.a.O.;  lii'-li-r  tr-lMren  ainli  die  F;ill<'  der /.•i^tr.nflieit.  Z  i  t  cliiiauii  Irrth.  lg. 
")  luttiier  Eher.  iti.;.  Zitelmann  Irrth.  Ml,  ^^'^\. 

*•)  In  Fällen  dieser  An  wollen  Urinz  P.  S.  l.VXl .  I{ittn<  r  Klh  r.  Ii.:, 
Nute  dann  Hülder  ütiS  i^.  (vgl.  auch  Hasse  Jahrb.  til)  nicht  \on  Irrthuni, 
sondern  nar  von  Irren,  Irning  reden,  welche»  gleich  dem  lateinischen  ^«rroi"*  den 
weiteren  Begriff  bilden  soll,  während  das  dentschc  Irrtham  einen  engeren  Begriff 
bezeichne,  welcher  die  Aberration  des  Willens  nicht  in  sich  sehliesst.  Diese  Ab- 
weichang  von  dem  herrschenden  Sprachgebraache  ist  am  so  weniger  geredttfertigt, 
als  die  Abenation  mit  anderen  Irrthomsfftllen  eine  ganz  gleiche  Behandlong  erfährt 

36* 
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tragen  soll.  Der  Irrthum  besteht  hier  darin,  dass  die  objecüve  Bedeu- 
tung der  Erklftrung  eine  andere  Ut,  als  jene,  welche  der  Erklärende  in 
Folge  der  irrigen  Anschauung,  von  welcher  er  befangen  ist,  mit  ihr 
verbindet  *^),  es  bezieht  sich  der  Irrthum  hier  also  nicht  auf  die  Er- 
kiSrungshandlung,  sondern  auf  den  Inhalt  der  Erklänmg  und  die 
Diskrepanz  besteht  nicht  zwischen  dem  Erklftrungswillen  und  der  Er- 
kläruiig-^liaiKlhmg:,  sondern  zwischen  dorn  Jlrklärungswillen  und  dem 
durch  die  gewollte  Erklärimgshandlung  Erklärten**).  Diese  Art  des 

*')  Nach  Holder  SS8  fg.  kann  diese  Art  des  Irrthams  nicht  bei  der  ein* 
Sehlen  WiUenserklftrang,  sondern  nur  als  Dissens  swischen  swei  sich  gegcnflber- 
fttehenden  Willenserklirungen  vorkommen.  Holder  meint  nftmlich,  dass^  wenn 
einer  Wtllenserkl&rang  ein  Wort  in  einem  andern*  als  dem  allgemein  angenommenen 
Sinne  gebraucht  wird,  dies  lediglich  einen  Fohnmangel  bilde,  der  nur  bei  Er- 
klärungen, welche  cin»T  hiM  iiiI  i . n.  positiv  vorpcsolirit  ln  iicn  Form  Vh  <lüil.  n.  von 
Belang  sein  könne.  Bei  anderen  Erklärun^ren  s.  i  .  in  unrichtig  gebrauchtrs  Wort 
(o(Ut  äberliaupt  ein  anderer  nieht  adäquater  Ausdruck  des  inneren  \\  illens)  in 
ileni  Sinne  zu  nclinien.  in  welclieni  es  \ou  dem  Abgeber  der  Erklärung  irebrauclit 
wurde  und  di<'  nbjcrtive  Hedeutuui:  drs  Wiirtis  (oder  überhaupt  (b.r  Erkl.lniiiiri 
M<  ibc  uiilii Uli  ksirlii !>.'t,  es  könne  aUo  in  Fiill>  ii  die»i.er  Art  eine  I)iv»'rir<  nz  zwix  li<  ii 
dem  Kill/.»  1\\  illeii  und  der  abiri'ir»  bi  in  n  Erklüruii;;  di  sselben  «rai'  nieht  vurkoiunii  n. 
Diest'r  Ansieht  läj>?t  .sidi  in<ht  zustimmen;  wir  werden  bei  der  Lehre  von  der 
Au^lej^ung  der  Willenserklärung)  n  seilen,  dass  vertrag&uiässige  Willenserklärungen 
nnr  nach  dem  objectiven  Wortgehalte  nnd  nidit  mit  Zugrundelegung  des  von  einem 
Contrahenten  mit  einem  Worte  verbundenen  snbjectiven  Sinnes  auszulegen  sind. 
Gegen  die  Berflcksichtigong  der  Erkliroag  in  ihrem  snbjectiven,  also  objectiv  nicht 
ausgesprochenen  Sinn  spricht  nftmlich  der  Umstand,  dass  Willensregungen,  welche 
im  Innern  des  Menschen  verschlossen  bleiben,  die  also  nicht  su  einem  ad&qnaten 
Ausdrucke  gelangt  sind,  im  Rechte  nieht  berücksichtigt  werden  und  dass  nnr  <!cr 
zum  Au>drueke  fr«  langte,  also  d<  r  « rklilrte  Wille  «lie  (Jrnndlage  für  l  in  lu  ehts« 
gisthiilt  bihl.ii  kann,  (iegen  Hölder  bes.  Kittner  Eher.  106  Note  11.  —  Puchta's 
r.  i"t  Nnfi  III  enthaltene  Angabe,  da:?*»  das  Niedersehreibeii  einer  gr<'.s>«  reii  oder 
i )iil:'  leii  (^lantität.  als  erweislich  die  Absielit  war.  iiaeli  dem  wirkli<  hen  Will,  n 
de>  V.Tlnireiid.'u  ZU  re.  f  ilicireii  ist.  kann  dali»  r.  weniL'st«  iis  Itci  Verträgen,  nur  unter 
bedeutenden  Muditicationt  ii  als  riehtiu  aujicnoinnieii  werden. 

Sehlicmann  Zwang  11:5,  Kit  tncr  Eher.  iHti.  Keller  1*.  i^. '»i;  a.  Wind- 
bcheid  §.  P.'iö  Note  1;  gegen  welche  Fonnuliiung  Zitclmann  Irrth.  ;J8i>  Note  ofi7 
(«ich  in  nicht  zutreflfender  Wdse  erklärt  hat. 

'*)  Man  bezeichnet  dies  auch  als  eine  Divergenz  zwischen  dem  Erkldrungs- 
und  dem  Geschäfts  willen,  oder  zwischen  dem  auf  die  Vomalnue  einer  Erklärung«  • 
handlung  gehenden  Willen  und  dem  Wollen  der  Folgen  einer  Erklärung  (Bekker 
\9i  fg.,  Zitelmann  Irrth.  3i8.  Mt),  Gegen  die  letzte  Bezeichnung  ist  zu  be- 
ult rken.  dass  sie  ebenso  gut  auf  die  dritte  Art  des  Irrthnms,  den  Irrthum  in  den 
Motiven  d«  s  Willenscntschlussi»s,  passt.  -  l'uchtal',  Vu\  und  UngerPr.  II. 
120  fg.  (Vgl.  bes.  die  Beispiele  8.  [ti  Nute  8  und  i$.  127  Note  il)  uuU'rscheidvn 
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Irrtbums  kommt  vor,  wenn  man  mit  einem  Worte  eine  nurielitiijo  Be- 
'iHutung  verkuiiplt,  z.  ß.  glaubt,  kaui'en  Iicisse  leihen,  uud  darnach  seine 
Erklärung  eiurichtet,  oder  wenn  man  eine  Urkunde  unterschreibt,  in  der 
Meinung,  es  stehe  darin  etwas  Anderes,  als  thatsäcfalich  der  Fall  ist  '^). 
Hier. wirkt  der  Irrthum  als  Motiv  auf  die  Erklärung,  indem  die  irrige 
Anschauung  von  dem  Inhalte  der  gewollten  Erklärungshandlung  ftir  den 
Handelnden  das  Motiv  bildet,  die  Erklärung  so  abzugeben,  wie  os  t^e- 
schieht.  Dieser  Fall  des  Irrtbums  wird  in  der  Folge  als  Irrthum  in 
der  Verlautbarunsr  des  VVilleus  l)ezeiehnet  werden^'). 

3.  Fiiidlich  kann  der  Irrthuni  noch  iiul"  eluf  dritte  Art  die  Erkla- 
ruuj4  beeiuHussen.  Ks  kann  nämlich,  auch  wenn  der  Erklärende  sowohl 
von  der  Erklännifj.shandluu^  als  von  dem  Inhalte  der  Erklärung  einen 
richtigen  Hci^ritV  hat  und  gerade  Dasjenige  will,  was  tlmt-sächlicli  erklärt 
wird,  die  Ursache,  warum  er  diesen  Willen  hat,  in  einem  Irrthume 
liegen      Hier  wirkt  der  Wille  als  Motiv  auf  den  Inhalt  des  Willens, 

dies'M  Fall  dps  Inthuin.  ^on  dem  vonür»^n  ilailnrch,  das^^  sie  sagen.  di<- Nirhtüb<  r- 
einstiiMiuuiit,'  vim  ^Ville  und  Erkliirunp  fin<l«'  statt,  im  ersten  Falle  \vt'!.ciii  ein.-s 
Manifels  des  Will.'ns.  im  zwi-iten  weir''ii  eint-s  MaiiiT«!^  dt-r  Krlclärun».^  (Jcrade  das 
Hnti^e^^-ngest  tzte  ist  aber  richtig,  wt-nn  man  iibt  i  liaupt  bei  tler  nicht  genau  eliarakte- 
riiiirfiiden  Kedewt-ise  „Uebpreiii&timinang  von  Willen  and  Erklärung*^  bleiben  will. 
Im  ersten  Falle  liefi^  die  Ursache  der  Nichtäbereinstiminang  von  Wille  und  £r^ 
kUmng  nicht  im  WiUen,  da  ja  hier  der  Willensentschluss  vom  Irrthum  unbeeinflasat 
fiToblieben  ist,  sondern  nur  in  der  abirrenden  Erklftmng;  im  zweiten  Falle  hingegen 
wird  die  richtige  Erklining  nicht  gewollt,  da  hier  der  ErklArongswillen  durch  die 
irrthttmliche  Vorstellang  afficirt,  also  mangelhaft  ist.  Vgl.  fibrigens  anch  Zitel- 
mann  Inth.  ]t  Tg. 

»•)  Rittner  Klh-r.  Xotr  S,  Brinz  P.  11401,  Windscheid  F.§.ir.  Xotr  I 
nehm«'»  in  diestin  Kalle  eine  Aberratinn  des  Willens  an.  Weitere  Bei.si»ielc  bei 
Voigt  :;;{.  M:\  fg.  n.  Zitelmann  Irrtb.  lg.  /itelmann  Irrtli.  :VM  \\r. 
lehrt,  dass  int  Falle  dr>  l'nterselireibeiis  ein.r  Tikunde  mit  eiiwui  in t liiimlieli 
v«transgeset/teii  Iiilialle.  <lie  Willen^  rkliirung  i;iillig  ausgedrückt  sei  und  sm  lit 
über  ib  ri  Widers|irueli .  wtblier  zwischen  diesem  Ausspruihe  tuul  seinen  soUNtigen 
-Vnsieliti  n  liegt,  damit  hinausxnkonnnen,  dass  er  sagt,  es  lii  ge  in  einem  stdcheii  Falle 
eine  »unbcötiunnte  Absichf^  vor;  er  nieint  nämlich,  die  Absicht  sei  an!"  jenen  Rechts- 
erfolg  gerichtet,  welcher  dem  Inhalte  der  Urkunde  gemäss  ist,  mag  dieser  Bechts- 
erfol^  dann  so  oder  so  sein.  Ist  es  nachweisbar,  dass  die  Urkunde  in  dieser  Absicht 
unterschrieben  wurde,  so  steht  die  Gültigkeit  der  Willenserklärung  allerdings  ausser 
Zweifel  (Windscbeid  Wille  S4);  in  der  Regel  liegt  aber  diese  Absicht  nicht  vor, 
sondern  man  unterschreibt  die  Urkunde  nur,  weil  man  einen  bestimmten  Inhalt 
ilersel1>en  irrthnmlicbcr  Weise  roraussettt  und  will  auch  nur  diesen  bestimmten 
Inhalt  der  Erklärung, 

")  Voigt  rt'A.  40t;.  422  fg. 

»»>  Windscheid  P.  §.  18. 
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also  auf  <]io  Faj^sunp:  dos  Willeüsentschliissos und  diose  Art  des 
Ii  rtiiunis  durfto  daher  am  besten  al»  Irrthum  im  Motive  des  Willens- 
entsrli  I  ussßs  zu  bozeichnon  sein. 

Wendet  raau  die  so  gfewonnenen  Begriffe  auf  Savigny'H  Lehre  an, 
so  ergibt  sich  daraus  Folgendes.  Ein  echter  Irrthimi  besteht  nach  Sa- 
vigny  dann,  wenn  die  Willenserklärung  mit  dem  Willen  nicht  überein- 
stimmt. Man  wäre  geneigt,  dies  nur  von  dem  ersten  der  besprochenen 
drei  Falle  zu  verstehen,  denn  genau  genommen  ist  es  nur  für  die 
Aberration  richtig,  dass  die  Willenserlclftning  nicht  gewollt  wird,  also 
mit  dom  Wil1«»n  nicht  fibf^roinstimmt  doch  orhelll  iius  d»Mi  AustTih- 
ruuijeu  SiivivMiv's.  dass  er  sjmihmi  uufclitfii  lirtliuiii  ni<lit  aul'  dij<  Fällig 
drr  Aliriiiitioii  fiiisilii;iiiki'n  wollt«'.  1  )<niii;i«-li  u)us-<  Savii.''n\'>  uiH'clibr 
Inihuin  «hiiiiu  \  crstaudrii  werden,  dass  darin  uiirli  Jen.'  Fülle  iidie-n  iiVcn  sind, 
in  welrheii  der  Wille  und  der  Inliail  der  Firklärunu  ni<  Iii  ulM'rein>(iiiinirn  '^J. 
so  dass  also  nur  im  Falle  nin«'s  Irrtliums  im  Motive  des  Wjllensent- 
schlnsses  ein  e«'liter  Irrthum  vorliej^en  würde.  Von  diesem  Standpunktt^ 
aiutgeheud,  ist  jedoeli  zu  bemerken,  dass  dann  die  Hervorlndumg  d4*s 
echten  Irrtliums  als  Inihuni  im  Beweggrund  unrichtig  ist,  denn  mit 
Ausnahme  der  Aberration  ist  jede  Art  des  Irrthnms  ein  Irrthum  im 
Motive  Auch  der  Irrthum  in  der  Yerlautlmrung  des  Willens  ist  dem 
Irrthume  im  Motive  zuzuzählen,  er  unt<*rscheidet  sich  von  dem  dritten 
hervorgehobenen  Falle  nur  dadurch,  dass  bei  dc^m  letzteren  der  Irrthum 
ein  Motiv  dafilr  hildet,  dass  man  einen  gewissen  materiellen  Inhalt  eines 
(Tesehafts  will,  wfdirend  im  zweiten  Falle  der  Wilh'nsentsohluss  vom 
irrtliunie  unlteeintlusst  Ideild  und  der  IntliMUi  nur  ein  Mntiv  daliir 
bildet,  dass  man  den  vfefasslm  W  illensent>rliluss  in  der  «jfewäldlen  \\  eise» 
au>ilrüekt.  Da/u  kommt  noeli,  d;iss  Sa\ii^n\  se|)»st  dieser  Anll'a  >un«r 
nielit    treu    Ideild    und    )»e>t»nders    viele    l'VlIle    des    hrtliitllis  in  Kiueii- 

•^rliallen  des  Leistnn^si^i'i't'iistamles  zu  den  Füllen  des  unef  liten  Irrthnms 
ziihlt^'),  da  sie  doch  richtigerer  Weise  als  echte  IrrthumsläHe  zu  be- 

Ilül.l.  r 

'•*)  Dies  crliellt  aus  tlon  ftowuhlltu  Ui-ispielen.  s,  1ms.  S.  Hu». 

Ifr.M.  r  Vaiitr.'iHW  V.  ^.  4104  Aiiin.  IV.        Saxi^my  S\.t.  X 

:{.'1S  lir.  lif/i  i.  Iiin  t  ilalhT  aiirli  <l<  ii  Inlliuni  in  Ki'jfciisrliafton,  «<•!.  In  r  di«-  /ulü.s.sigki*it 
;i<lilirisi  lir)i  Klair  -ii  Im  <;rüii<l<'t.  als  Intliiiiii  im  iii-weurirrumk'.  (»buolil  i  |-  in  scint^li 
"II  tii'.  ii  Aiiviiiliniii^r,  II  s.  i'i'i       tU'ii  Irrthum  über  wo^iitliche  Eigenschaften  für 
t'iiuii  uii-ililtii  liitliiiiii  tiklatt, 

*j  UölUer  öüi,  Zitclmann  Irith.  \f. 
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zpichiu^n  jrcwoseu  wfirt'ii  Wenn  ich  z.  B.  einen  Gopfcustauil  kaufe,  iu 
der  AfcinunLr,  er  li:il)o  «r«  \viss(»  wt^seiitliclif  Kiut'nsclKirtfMi.  so  will  ich 
ja  (l.  ii  Inhalt  incintT  Erkläriiiiir.  den  Kauf  dieses  ( leuenstaiides,  und  die 
KiL^enscluilten  desstdlien  hiUleu  für  luieli  nur  düs  Motiv,  Avaruni  ich  <nno 
Krklärun.i;  dieses  Inluilts  abgebe;  oder,  wenu  ich  einein  ^Fensi  hen  etwas 
schenke,  weil  ich  ihu  tur  meinen  verloren  jjejrlanhten  Thiider  halte,  so 
will  ich  diesem  vor  mir  stehenden  Measchen  ein  Geschenk  machen  uud 
der  Umstaod,  dass  ich  ihn  für  meinen  Bruder  halte,  bildet  nur  das 
Motiv,  warum  ich  diesen  Entschluss  fistöse'*).  In  allen  dienen  Fällen 
ist  also  conseqnenter  Weise  ein  unechter,  und  nicht,  wie  es  sich  bei 
Savigny  findet,  ein  echter  Irrthum  anzunehmen. 

Der  Grund,  warum  sich  bei  Savigny  diese  Inconsequenz  findet, 
scheint  darin  gelegen  zu  sein,  dass  obwohl  er  in  seinen  dograatischen 
Erörterungen  den  Irrthnm  nach  der  Art  und  Weise,  wie  er  aiit  die 
^\  illenserklärung  wirkt,  unterscheidet,  seinen  prakti.  eheu  Ausführuniren 
di-niiorli  ein  anderer  Eiutlieiluiifrsfrrund  des  Irrthunis,  der  nach  seinem 
ÜHijcii  tandn,  zu  Grunde  lie<^^t.  Xur  «la<lurch,  dass  er  in  seiner  Dar- 
>teiluni^  dei  einzelnen  Irrtliunistulle  die  vernielitf iide  Wirkuntj,  wtdche 
der  hrthuiu  auf  den  Vertrag  ausübt,  davon  abhüugen  lässt,  ob  iu  einem 
wesentliehen  Vertragsbestandtheile  oder  in  etwas  Anderem  ireirrt  wird, 
gelingt  es  Saviguy  seine  Prineipien  mit  den  Quellen  und  mit  den  Er- 
fordernissen des  Geschftftslehens  eiuigerm:issen  in  Harmonie  zu  bringen. 

II.  Dem  Gegenstände  nach  bezieht  sich  der  Irrthum  entweder 
auf  die  Momente,  welche  die  Willenserkliirung  bilden,  oder  auf  andere 
Umstände.  Im  ersten  Falle  hat  der  Erklärende  ron  der  Person  des 
anderen  Coutrahenten  oder  ron  dem  Inhalte  der  Erklärung  eine  unrich- 
tige Vorstellung  und  zwar  kann  dies  in  Folge  einer  Aberration  des 

Bekk*T  m  fg.,  Voigt  53.  408  fg..  Rnldi^r  57S  fg..  Brinz  P.  2.  1396. 
Xarh  Savign}  8>st.  .3.  Noti*  f.  S76  fg.  lu>Kt  z.  B.  dne  matiKflnde  lieber- 
einstimniaiij?  von  Wille  und  Erklärung  Tor,  wenn  Jemand  ein  verj^oldefeH  Gefftss, 
dsM  er  für  ein  goldenes  hält,  kanfb;  in  diesem  Falle  bietet  aber  eben  der  Umstand, 
dass  er  das  Geßas  fftr  ein  goldenes  hiUt,  das  Motiv ,  wamm  er  dieses  Oefä^ts 
Itaben  will. 

")  Auf  li  in  <lio«em  Falle  nimmt  S.avipny  Syst.  3,  27e  eine  VerscliitHh'nhpit 
Von  Will»'  iiiiil  Krkliimiitr  an.  woj^rt^on  Voiirt  '.V.\.  ien  ii<li<i<^  hcincrkt«  dass  die 
S<  lu  nkuni,'  iiidit  siu  ihis  rräilikal  Mnuh'r  ^'i'sclii«'lit .  uinl  woiters,  <Imss.  wnm  .Te- 
niaiiil  t  in.  n  \l\na:  vcrsrlictikt.  ilrr  Mriimn«;  *  r  sei  von  Üioiiro.  nirlit  ili*-  lunni  cnc 
t^iialil.it  olijrt  t  tl<'r  Sclicnkunij:  ist.  .«inilt-rn  tlt-r  1,'inLr.  wrlilicr  'I  i iit'-i  r  ilir-.  r  (Jna- 
litüt  i>t.  l(i<  lirr  ;^'i  lirirt  aut  li  «l.  r  Kall,  (la>s  l  in--  llanillunLr  ir- ^'  iiiilt.  r  i  in<  r  in  «ItT 
Duukillii  il  mit  Jontuixl  Aiult'r<-ii  vcrwechsrlteii  i^tison  vorgcnoiunun  winl,  liolJcr 
636;  a.  M.  Savigny  a.  a.  0. 
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Willens,  wcijon  eines  Irrthums  in  der  Verlautbaruiio:  des  Willens  oder 

weffPii  ciiu's  Inthunis  im  Motive  des  WillHiisoutsrhlussHs  statt fiud»^u. 
hl)  zweiten  Falle  wirkt  InntTf^tr*"»  der  Irrtlmni  mir  als  Motiv  <les  Wiileus- 
entscLliisses,  eine  andere  Art  seiner  W  irkung  ist  hier  begritllich  ans- 
jjeschlosseii. 

Im  Kinklanj^e  mit  der  zur  Zeit  der  Verfassuni^  des  alli^\  ln'iri!!. 
(}esel'/.1i.  ]ierrs»-liend  ijfewesenen  ^(emeinreehtliclien  Doctriii  \>t  hei  Dar- 
stell nun  (l,.r  Ununlsätze  des  österreichisclien  Ueehts  iiher  d«'ii  Kintiuss 
(las  Irrtimms  auf  die  Willeuserklärung  von  der  £intheiluug  des  Irrthums 
nach  dem  Gegenstände  auszugehen  und  wir  besprechen  demuach:  a)  den 
Irrihum  in  den  die  Willenserklärung  bildenden  Momenten 
uud  b)  anderweitige  Irrthumsfdlle. 

a)  Irrthan  !■  itm  iW  WllleBscrkliraBf  UMendea  leaieBtea. 

4(1.  Del  Intliiiiu  in  den  die  Willeuserklärmitr  hildfihh'ii  Mo- 
menten k:iim  ein  wesentlicher  oder  ein  ausserweseiitlieher  sein.  Der 
weseiitliclie  Irrthum  iM'i^ründet  naeli  der  Kei^^el  des  ij.  S7I  u.  !>.  <t.  H., 
wenn  er  von  dem  anderen  ('oiitialienten  herboi^^etülii  I  odfr  henützt 
worden  i>t,  die  rn<^'rilti«;keit  dvr  Willeuserklärung  nn»!  liumit  des  \  er- 
trages.  Wir  haben  daher  I.  dou  Begriff  des  wesentliehen  Inthiims  te.st- 
zustellen,  dann  zu  erörtern  IL  was  unter  Irrefährun g  durch  den 
anderen  Vertragstheil  zu  verstehen  ist  und  endlich  III.  die  Wirkungen 
des  so  gearti^ten  Irrthums  ius  Auge  zu  fassen. 

I.  Begriff  des  wesentlichen  Irrthums.  Der  Trrtimm  wird 
dann  als  wesentlich  bezeichnet,  wenn  das  Vertragsmoroent,  auf  welches 
er  sich  bezielit,  ein  wn5?pntb>hes  ist  das  ist  ein  solches,  welches  mit 
diT  Willenstukliirun^  in  iir.sichlichem  Zusamnnnhaut^e  .steht'-),  in  dem 

•)  Voigt  54.  194,  Windscheid  P.  §.  76.  Da  der  Irrthum,  welcher  sich 
»nf  einen  wesentlichen  Punkt  Im  Vertrajfc  bi'zieht,  nach  fremeinein  Rechte  ^eignet 
iht,  den  Vertrag  unjrülti^  zu  iruidieii.  so  pHept  man.  von  der  ursprünglichen  Be- 
deutung Äbgfhond.  jiMn'ii  Irrtliuiii  als  wesentlich. zu  l)<>/i'irliii«  n,  wi'lrlier  «lio  Willens» 
«•iklrirnn<r  ine.;nlti«;  iiiucht.  so  K  i  rli  «•  I  m  an  ii  i'.l.  Kmli  Ftnd.  2.  Van«jr»M-H\v 
r.  4^.  r.et  Aiim..  Savi«'nv  Svst.  :{.  H\S.  S.  uH".  rt  l\  §.  tUi  N..1.'  :5.  vu'l.  amh 
W  indsi  lii'i.l  1*.  «J.  *»;  Not.'  l\  uii«!  Zit.  lmaiui  Intli.  \*M  !>•  lN"Hi  w.it.-r  t:<  Iii 
11  rrnia II  II  1.  I  »li  Ii;..  \Vfl<  li«T  i' ih  m  Ii  rllmni  wcsfiitlii  li  iifiinl.  \v<  lein  r  ..sit  li  in 
ir<4<  iMl  ciiuT  Wci.sf  zur  Urriu  ksii  liti^^iiiij;  .  ioiii  j-.)  Kür  (Ia>  r.>t.  rr.  ii  hi^  h.«  K'iclit 
i>t  ilicso  Ausilnu  k.NWi'ise  zu  viTUieiilcu,  «la  iiarh  diesem  lliiiiU-  der  l  iii.staiul  allrin, 
iluss  sich  «.'in  Irrthum  auf  einen  wcKentlichen  Punkt  bezieht,  die  Ungflltigkeit  des 
Vertrages  nicht  heii»eiftthrt. 

')  Nach  Voigt  .*»4.  t\i  Tg.  soll  der  wesentliche  Irrtlmni,  am  relevant  tn 
.sein,  einen  das  Verrnngt-n  des  Irrenden  fchSdigenden  Einfluss  haben;  dies  ist  aber 
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Sinne,  dass  Bich  annehmen  Iftsst^  bei  mangelndem  Irfthume  wftre  die 
Willenserkiftrnng  flberbaupt  nicht  oder  doch  nicht  in  der  Weise,  wie 

es  jjeschehen  ist,  zu  Stande  crukomnuMi.  Welche  Momente  im  Verti-apro 
liieher  «gehören,  ist  in  erster  Linie  ans  <ler  W  ilh  iis»'rklänui<^  selbst  zu 
entnehmen;  daraus  kumi  sieli  er<i:eh^»n,  dass  ein  im  All^rniciiK'n  als 
ansserwt^sentiicli  zn  liet raclitciides  Element  im  ntncreicn  Falle  anf  den 
W  illt  ii  (  iitscliluss  ciiit-n  west'iitliclien  Kiiitinss  nahm  oder  es  kann  im 
< Irsjfentheilo  ein  Moment  als  ansserwesentlieh  erklärt  werden,  welches, 
wenn  eine  Uahiugebeude  Erklärung  nicht  erfolgt  wäre,  für  wesentlich 
gehalten  werden  mftsste. 

Fehlt  es  an  einer  Erklärung  des  Parteien  willens  hierüber,  so  ist 
ein  Yertragsmoment  dann  für  wesentlich  zu  halten,  wenn  entweder  der 
>^hwei8  geführt  wird,  dass  ohne  den  Irrthimi  über  das  Yertragsmoment 
die  Willenserklfirung  nicht  in  der  vorliegenden  Weise  zu  Stande  ge- 
kommen wäre,  oder,  da  ein  strenger  Beweis  dieses  Umstandes  sich 
meistens  nicht  führen  lässt,  wenn  wenigstens  nach  sorgfältiger  Erwä- 
gung aller  Umstände  des  Falles  steh  vernünftiger  Weise  nicht  annehmen 
lässt.  dass  die  Willeuserklärung  aneh  u\im  den  Irrthuui  zu  Stande  ge- 
kommen wäre. 

Xa<'h  dem  Cieijenstande  nntersclmidet  man  deji  wesentliihen  Irr- 
thum in  der  I*erson  und  im  \'«*itrai(sinliiill(',  da  tliescs  die  lH'id«Mi  zu 
einem  A'ertra^^e  notliwendiL'"en  Hh'meiite  sind.  Im  letzti'u  Falle  irrt  man 
entweder  rd>er  deu  ganzen  \  ertra^sinhalt,  id»er  die  rechtliche  Natur  des 
Vertrages  oder  ril»er  d»'n  Leistungsgegenstaud.  Demnach  hahen  wir  zu 
besprechen:  1.  den  Irrthnni  in  der  Person,  2.  den  Irrthum  ühor  den 
ganzen  Vertragsinhalt,  3.  den  Irrthum  in  der  rechtlichen  Natur 
des  Voi-trages,  und  4.  den  Irrthum  über  den  Leistungs gegenständ. 

1.  Irrthum  in  der  Person  {error  in  pernonam).  Der  Irrthum, 
welcher  sich  auf  die  Person  des  anderen  vertragschliessenden  Theile.'t 
bezieht,  wird  unterschieden  in  den  Irrthum  über  die  Identität und  den 

Dnr  Mweit  als  riditi<^  anzunohiiicri .  nls  in  den  Fällen,  in  MrMun  «Irr  Intlmni 
keinen  TerniA^ensroclitliclien  Naehtli<  il  inr  den  Irrenden  nach  sioli  /i«  )it,  häußg 
faWr  ni<-lit  ininior)  nnrli  <*in  ursi'u  lilii  In  r  /usammenhan^  zwifichcn  dein  IrrÜiume 
Ulli!  der  Vfrtrair>><'rrirlit mii;  iiiilit  vhiIkiikIcii  ist. 

Idfutitiit  wini  liiiT  in  cimi  Siiiiir  i^i'iiumiüt'n,  «lass  dicji'iiij;»'  INtsoii,  wi'lcli«' 
in  der  Erkliiiuiii,'  als  »Irr  amli  ir  \'cilrairsllifil  austri'ilriii  kt  t'iscln'iiit,  •■iiif  uii»!  «li<-- 
«elW  Pctmih  mit  jt-ncr  ist.  Wflclif  drr  Erklämuli'  uiikliili  iiu'iiit.  Dufft  j;»'!!  niinint 
Stitclinuiii)  Irrtli.  4i:i  fg.  dicscu  Ausdruck  in  dein  Siinif,  das.s  die  in  der  Eiklaruu^' 
iMKekhnete  Person  dieselbe  ist,  welche  Object  einer  j,'o\vitfHen  anderen  VorsteUunf^ 
ist,  und  in  diesem  Sinne  lässt  sich  die  Identität  allerdings  mit  Zitelmann  sa  den 
Eigenschaften  der  Person  (oder  Sache)  rechnen.  Wenn  ich  einem  vor  mir  stehendtn 
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Irrthnm  über  Eigenschaften  dieser  Person^).  Die  Abgrenzung  zwischen 
beiden  Arten  des  Inrthnnis  besteht  darin,  dass  bei  stattfindender  Aberra- 
tion des  Willens  oder  bei  einem  Irrthiime  in  der  Yerlautbanmg  des 
Willens  stets  ein  Irrthnm  in  der  Identität  vorhanden  ist.  Wenn  hin- 

jy('«rrii  Intlumi  sioh  auf  das  Motiv  des  WillcMisontscliliissos  herzieht, 
so  ÜH'Tt  m\  lirtlium  in  Kiirf'iisrliaft  xor'-').   Kin  Intliimi   in  tl»M- 

Identität  (ItT  INtsoii  lirsli-lit  z.  H..  wenn  <li«^  WillcnscrklärnnL,^  in  «1er 
l'elM*r«i;i)Mi  einer  Sinlie,  etwa  als  <ies(lienk.  I>estelit  nnd  der  iie^eluMik- 
<rel»er.  Welelier  ilie  Siicln»  tieni  A  «i^ehen  will,  sieli  ver^l-eit't  nnd  dieselbe 
dem  H  id»er^(ild,  «nler  wenn  dennmd  ditt  Naiueii  zweier  vor  ihm  st«»- 
henden  Personon  verweeliselt  und  in  Foljjo  dessen  mit  A  zn  e(»utra- 
hiren  erklärt,  währi^nd  sein  N\  ille  daliinir«-!)!,  don  Vertrag  mit  B  zn 
scbliessen  *).  Hifllier  ^ebOtt  auch  der  Füll,  dass  man  den  eine  Vertrags- 
mässige  WillenserklSrnng  enthaltenden  Brief  in  einem  falschen  Convert 
absendet*).  Hingegen  liegt  ein  Irrthnm  in  einer  Eigenschaft  vor,  wenn 
man  Jemanden  Etwas  schenkt,  weil  man  ihn  für  seinen  seit  Jahren 
nicht  gesehenen  Sohn  hält*). 

M»mi.t1i«ii  t'twa-    tli.  iik'-.   wiil        ihn  liir  im-iiK-n  S.ilm  hall«',   so  Iii      -i.li  .11.^ 
alhM<Iini(s  dahin  au.  «hin  keii.  dass  ich  jrlü»!*»".  dii's«"  IN'i^r.nlichkoit  si'i  mit  iin  iui  in 
Sühnt'  idfHÜsili,  liaiuit  ist  »her  hier  uichts  Audfrcs  >;«'.a^t,  als  dass  ich  moine. 
di<*:tt*  PeriMin  hnbe  die  Kij^enschaft  mein  Kohn  ta  hHd. 
Vangerow  P.  §.  604  Anm.  III. 

*)  In  der  Hache  damit  einverstanden  Brinx  P.  2.  1.398  ffr.,  dann  Wind- 
seheid  P.  §.  7ß  Kote  G,  weldier  sagt:  ^dass  die  Willeiiserkl&rnnK  anf  eine  nicht 
l^ewollte  Person  gehe,  darf  man  an  nnd  für  sieh  nur  dann  8i^cen,  wenn  durch  sie 
in  derThat  ein  andi-n  s  Individtunn  Ijezi  ichnct  wird,  als  der  Rrkl&rendc  will,  nieht 
aber  dann,  wenn  der  Hrkliinndr  dusjfniir.'  Indi\idutun.  wthh.-  .  r  wirklieh  he- 
zeichnen  will,  fdr  ein  amh  reM  ludividuam  liidt."  Diu  altere  Doetrin  dap  K''"  riM  hn<  t 
zahhviehe  Fidle  d<'s  Irrlhiini8  in  El«^ens(liaften  zmn  Trrtlinnie  iiln-r  die  Idiiitititt 
und  saj;t.  »lass  suhahl  <lie  Kiirenschalti'n.  iil»<  r  \\<  h  h<'  i-<  irrt  \\'nt\.  wcsrntlifli  sinii. 
d<'r  Irrthnm  iih.-r  «lie  KiLTi  ii'-i  liaif -  ii  vu  «  in« m  Intlimnr  ülM  r  ili«-  l'<  is"ii  scllt-t 
wii'l.  SM  au<  h  W  i  inl  >  e  Ii  f  i  (1  a.  a.  u  in  W  idii  1 1  rit  mit  srihtr  olij.f,  n  Au  - 

.  iiiauij.  f/uni:!,  Irrihr  K  x  n  »•  r  ii*.*  Nute  88,  Nipp«!  u.  Ol,  btubenrauch  \i.  l'.j, 
Kit  l  ner  Klu  r.  l.so  Ijj. 

•)  Kittner  a.  a.  O.  iHl. 
Bahr  4S0. 

•)  S.  oben  Jj.  4r,  bei  Note  MK  Voigt  .",4.  1U4  und  Koch  Ford.  i.  iW 
nehmen  in  diesem  Falle  nnriditiji^r  Weise  einen  IdentitAtsirrthuni  an.  Kin  Irrthnm 
in  der  Qualität  liegt  auch  in  dem  von  Bekker  in  krit.  Yiertelj.  (ähnlich  sdiun 
3.  iOO  und  dann)  .1.  fg.  bcricliteten  Falle  T«)r.  doss  Jemand  in  Folge  boM»n> 
derer  Anempfehlung  im  HAbelmagaiine  des  X  etnas  kaufen  will,  statt  dessen  aber 
in  das  daneben  liegende  Uagatin  des  S  kommt  und  dort  kauft.  Es  wird  hier  in 
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Wesontlirh  ist  (l«r  Iirthuiu  in  der  Person,  wenn  er  mit  dem  Zii- 
stauili'kommeii  der  Willenserkliirunfr  in  causalrm  Ziisunimenli;in«j'e  steht  "), 
also  1.  in  jedt»m  Fall»'  hei  einmi  Intliiim  in  der  Identität  in  dem  ehen 
dari^eleuten  Sinnn.  dt  iiii  da  kann  iiii  lit  bezweifelt  werden,  dass  <dine 
den  Irrthuni  die  W  illenserklärnn<x  Lf('«,fenrd»er  tU*r  heindVenden  Person 
üicht  abgegeben  worden  wäre'-'),  2.  dann  a)>er  auch  bei  einem  Irrtliume 
in  einer  Eigi»nHchal't  des  anderen  Vortra^^stlieiles,  wenn  nach  dm  Um- 
stftudeu  des  eoncreUMi  Fallen,  wie  nie  sich  objectiv  darstellen,  anziineb- 
moD  iHt,  dass  bei  einer  richtigen  Vorstellnng  des  Erklärenden  aber 
diese  Eigenschaft  die  abgegebene  Erklärung  nicht  stattgefunden  hätte 
Dies  ist  besonders  der  Fall  bei  Verträgen  Ober  persönliche  Dienstlei- 


dt-r  Eii.'-^ns»  lialt  vmi  »  iii.-r  tr«'N\ i^  •  ii  P<  r-^ii  <  iiij»f<i]il<  ii /u  srin.  iT'  int.  W  i  inl  i-lieid 
P.  §,  H>  N«»tf  {')  iiH'int  zwar,  »'s  s<  i  di. vi.  lnH'lir  '  in  Irrtluim  in  <1«  r  miuilitat  dos 
[.♦■istun^'s^'t'j^t  ii>taiiili's.  Wfil  der  Kaiitt  r  da  voi/iii^lirh  \<i!i  X  <.'i  |.  itiL^tc  Waan^n 
IiuIm-ii  wnllr.  ilirs  MI  II  s  s  jrdMcli  hli  !it  dt'f  Fall  s.'in.  »  s  kann  iliui  auch  um  die 
Stiliditat  und  Coulanrc  «mmcs  ht  stinimti  ii  KuulniaiMirs  /u  tliun  sein, 
•j  Krtcli  Pord.  2.  U1. 

**)  Die  f^meinrechtlichc  Dortrin  kennt  verschiedene  Ansichten  Qber  die 
Wirkungen  iles  Irrthams  in  der  Identität.  Nach  der  Mehrzahl  besAnders  der  älteren 
Schriftsteller  int  der  Irrthnm  in  der  Identität  »tets  ein  weaentlicher,  90  Richel- 
inano  24  fg..  Hählenbrnch  P.  §.  338.  Pachta  P.  ft.  6»,  Havigny  Sytit.  3.  270 
fg.  (wenn  Yerträf^e  trotz  fincs  stddien  Inrtliunis  häufig  aufrecht  erhalten  bleiben, 
so  lie^t  tlirs  natli  d<'r  Ansicht  dieses  Schriftstidh-r-!  nur  darin,  dass  in  n»ii«reten 
Fidh'n  ilvr  Irrend»'  liäuti«;  k»'in  Int^Tossc  ilaran  hat.  dir  rni,Mdti;rkt  it  d«  s  \'«  rtrairi  s 
{geltend  zu  nmchi'ti),  n.  1»<  s   i'i  Nüli'  i.  a.  E..  Vi.i«;!  :>4.  194  (^.,  K»  lli  r  F. 

And»  r<MSri1s  lu  hanpUt  (JlOck  Iii.  IS.  »  tl'i  nliar  irrl«r«'r  Wt'isr.  dass  d.  r 
IntliiMit  in  tl  r  l'-Tson  nit*  i-in  w isi'ntlitlicr  s-  i.  Kim-  Mit Iclansirlit  «'ndlicli  ijilil 
dahin,  ila^^  'i-r  Inllinni  in  der  l'crs<>n  ri-^'h!!;)-^- :>^^  <in  w »Miit litlicr  sri  und  nur 
dann  ansnalinisu .  is.-  /n  l  ini-ni  aM>s«T\\ '  m  iiI li<  Ii.  n  wi  iilf.  wnin  im  ri.ni-ii  fcn  Fall.- 
die  Prrsoii  dt  s  anih  n  ii  ( 'onlralu  nfi-n  »ii  iii  Irii  inli  n  j^K'icligülti)^  ist  ;  di»s  h  lirrn 
Korh  Pord.  ».  141,  Vaiig.row  P.  G04  Amn.  III,  Sintenis  0.  II.  §.  2S  III. 
C.  h.  /.  Si.  l»H  n.  c,  Arndt«  P.  §.  239,  Windscheid  P.  §.  76.  2,  Wächter 
wOrt.  Pr.  B.  2.  746.  Für  das  Österreichische  l?echt  rnuss  die  ältere  (auch  Savi- 
^ny*sehe)  Ansicht  adoptirt  nrenlen.  denn  nach  $.  873  a.  b.  0. 6.  macht'der  Irrthnm 
in  der  Pernon  den  Vertrag  ungflltig.  ^insofern  ohne  den  Irrthuni  der  Vertrag  ent- 
weder  gar  nicht  oder  doch  nicht  auf  mdche  Art  errichtet  worden  wäre.**  Dies  tritt 
aber  jedenfalls  bei  dem  Idrnfitnts-Irrlhiini.  in  rh  ni  liier  nii-jrtii.ntnunin  Sinne  ein 

")  lliiliir  '„'ihrirt  anrli  der  von  Hierin«,'  in  .lalirh.  f.  I»Mir||,  ^  n,„| 
Bähr  4  Mi  angcl Ohrte  Kall,  ilass  ein  S.  haus|ii<  lilir(Ttor  glaubt  ein«*  iMTühnite  Sän- 
ir.-rin  zu  i'ii<ra<rinn  und  >tatt  iloscii  sieh  an  «lenn  irleielinaiiiii^e.  jnlitdi  \veniir»»r 
berühmte  Sehuesler  wendet.  Koili  K">nl.  5.  Iii  niiiinit  aueh  in  diesem  Fall.' 
einen  Irrtlmin  in  der  Mt-ntität  an.  W  aif  >lie  St  liwester  gar  keine  Sängerin, 
wOrdc  der  untou  Note  lU  bosjirocheue  Fall  eintreten. 
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stangeD,  da  hier  gewisse  Eigenschaften  der  Person,  welche  die  Dienste 
leisten  soll,  oft  nicht  gleichgQltig  sind");  ehenso  kann  auch  der  Irr- 
thum fiber  Eigenschaften  des  Darleiheunehmers  *')  oder  des  Beschenk- 
ten**) wesentlich  sein,  da  im  ersten  Falle  die  Creditfähigkeit,  im 
letzten  ein  besonderes  zwischen  Geschenkgeber  und  Beschenkten  als 
bestehend  voraiisjjesetztes  Verhältuiss  für  die  WiHenserliläruu«r  des  Dar- 
leihen- oder  rJoscbenkun'l>ers  von  liestiiiiinendtMn  iMiitiiisse  sein  kann. 

Ein  Intluim  in  Eiirenscliufti'n  des  undoren  Vortrat^stlitiilos  wird 
mitiiuter  auch  dann  als  Intlinni  in  Ei<(enseliaften  des  Vertracjs*r*'i;ners 
augesehen,  wenn  dadnnh  di(^  litMstnug  selbst  derartig  atticiit  wird, 
dass  sie  zn  «'iner  Leistiint(  anderer  Art  zn  rechnen  ist,  wa^  besonders 
bei  auf  ein  Thim  gehenden  Leistungen  vorkommt,  zu  deren  Herstellung 
eine  besondere  Kunstfertigkeit  erfordert  wii-d.  Diese  Fälle  sind  jedoch 
richtiger  nach  den  Grundsätzen  des  Irrthums  Qber  den  Gegenstand  der 
Leistung  zu  beurtheilen  **). 

Ansserwt'st'ntlicli  ist  der  Irrtliuni  iiliei-  Kifeii-rliaften  der  Per>.<.n  "'), 
von  wt'lrlicni  nach  der  Saflilai^e  nicht  aii/iitifliiiirii  ist,  <hiss  er  auf  die 
Fassnn»^  ih^s  W  illensentscldiisses  einen  hestiinnifmlen  i^intlii^s  auNul)le. 
so  ein  Irrtluun  in  Kij^enseliatten  (h's  Darh'ihenuelitMs  '  )  oder  des 
Vertragsgeguers  Itei  dem  Kaufverträge  dann  auch  irrthfimer,  \v»deUe 
nur  eine  nnrirlitii;»  Bezeielnning  des  Kontrahenten  zur  Folge  haben, 
sobald  über  die  Person,  wehOie  «.'enieint  ist,  auch  l'fir  den  anderen  Ton- 
trahenten  kein  Zweifel  bestehen  kanu.  Unter  dieser  Voraussetzung  ist 
es  also  unwesentlich,  ob  der  andere  Vertragstheil  unrichtig  benannt**) 

")  K.»rh  Koni.  1  Iii  (> 

")  L.  :ii  i?.  i\  I  iu;  ^.  i  |).  47.  S,  Uiitt^rlmlzner  SchaWv.  1.  fg,. 
ÖavigiiY  Syst.  ;{.  i7l.  i'.i  Not.-  i. 

'V)  K<M  Ii  Koni.  i.  U1.  Savi«;ii\  S\  i.  .{.  ili). 

'"t  Uirli«>hiiaiin  'M\.  riit»'rliol/iu'r  Srjiiii.lv.  1.  ti|.  Vanijerowa.  a.  O.. 
Sint.  iiis  ('.  i;.  S^.  W  U.  i\  f.i.  M.  VVä.litir  würt.  l'r.  U.  i.  747  N..t.'  Iii-,  man 
aft-dKÜrt  /.  15.  üli<  r  .Maiir«  rarl>i  it«'ii  l'ci  «'iii.  iii  T:ii;liliii.  r,  wrlrii.  r  nur  llamllaiii^cr 
ist.  wiii  man  tii.-  Mtimiiii,'  hat,  er  sei  fiii  Alaunr,  l  uterhulzuer  a.  a.  ü.  X'j^l. 
uUi  ii  (It-ii  Fall  (»bell  Note  11. 

Windscheid  V.  §.  7ü  a.  E. 

SüviKM.v  Svst.  3.  nt  Note  I. 
*')  Koch  Ford.  8.  141,  Savign>  a.  a.  O..  Sintenis  C.  R.  §.  ti  Note  «8. 
S.  aber  andcrseitü  ancb  den  von  Voigtei  in  BuHcira  Archiv  5.  148  fg.  en&blten 
Rechtsfall. 

•*)  L.  9  %,  1  1).  1H.  1.  arg.  1.  32  I).  4.».  1,  Kucb  Ford,  t,  145,  Savigny 
Syst.  3.        Sintenis  C.  R.  §.  U  Note  29,  Unger  Fr.  R.  8.  127. 
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oder  durch  eine  ihm  fälschlich  beigelegte  £igenschaft  bezeichnet  **) 
worden  ist. 

2.  Irrthum  fiber  den  gesammten  Vertragsinhali  Ueber 
den  ganzen  Inhalt  einer  Willenserklärung  irrt  man,  wenn  man  meint 
überhaupt  keine  vertragsmässige  Willenserklärung  abzugeben  oder  wenn 
der  ^M'sammte  Inhalt  der  abgegebenen  Erkläning  mit  dem  ,  was  man 

zu  erklären  elaiibt.  nicht  fihoroiu>tiiimit  ■'),  j>o  z.B.,  wenu  ju.ui  oine 
scluit'tliclie  Uikuiule  imterscliioiltt.  wolcho  einen  jindereu,  als  don  vor- 
uustr»*s('tztrn  Iiiluilt  hat  '-).  Dor  Irrthum  über  den  geäamniteu  Inhalt 
der  Kikläi  unu'  ist  stets  i-in  wescntliclier '"). 

3.  Iritliuin  ühor  die  rechtliche  Natur  des  Vertrajrs.  Die- 
ser Irrthum  hrsteht  iu  einer  falschen  Vorstellun«;  von  der  Natur  des  zu 
be^rüudendou  Kechtsverhältnisses  **)  und  kommt  insbesondere  auch  dann 
vor'^),  wenn  man  üIh  i  das  Verbältniss,  in  welchem  Leistung  und 
Gegenleistung  zu  einander  stehen,  eine  mirichtige  Meinung  hat,  so 
wenn  man  glaubt  zu  verkaufen  statt  zu  leihen,  zu  vermiethen  statt  zu 
verleihen  u.  s.  w.  Dieser  Irrthnm  betrifft  ebenfalls  das  Wesen  des  Ver- 
trages und  ist  daher  ein  wesentlicher**).  Ist  nur  eine  unrichtige  Be- 
nennung für  das  Geschäft  gewählt  worden,  dabei  aber  doch  in  objectiv 
erkennbarer  Weise  aus  der  Willenserklärung  zu  entnehmen ,  welche 
Vertragsart  und  welches  Kechtsverhältuiss  in  Wirklichkeit  be<,nündet 
werden  wollte,  so  ist  der  Irrthuni  ein  ausserweseutlicher  und  die  Wil- 

'■")  L.  17  §.  1  i.  33  pr.  I.  34  pr.  D.  35.  1,  Sav  igii}  Sygt.  3.  306,  SinteniH 
a.  a.  0.,  Windscheid  P.  §.  76. 

'*)  Zitelmann  Irrth.  465,  4HÖ  fg. 

")  L.  ä  C.  4.  tt,  ef.  1.  10  C.  S.'U,  ßälir  403,  Ziteliiiaiiii  In-tli.  48ä. 
Savif^ny  Syst.  3.  S67,  Sintenis  C.  R.  §.  tt  III.  2.  B.b.  ir.,  Keller  P.  %.  58. 
Unger  Pr.  K.  t.  itt  Note  II;  vgl.  hierdber  ancli  MoiniiiKcn  RrOrtr.  a.d.  Obli- 

gationonrcclit  i.  lOG  fg. 

L.  :i  ('.  k  21  1.  10  C.  s.  .S'k  Savigny  S>>t.  :{.  Hu,  Wimlsrli.  i.l  1'. 
§.  7<i,  Uiipcr  Pr.  1{.  2.  122.  Dassclbo  iiiuss  ainli  lur  das  öst«rivi»IiiM lic  MvvUt 
jrelU'n  und  der  ZwrilV  l  Uii-rrr"»  Pr.  R.  t.  124  Xutt;  IDu  über  dicucn  Punkt  »chdiit 
Wübl  iiirlit  lKj;rüiul(  t  /n  in. 

'*)  Savijjiiy,  Kellor  a.  d.  a.  0..  Winds  «  lit  i«!  V.  ^.  7(».  I.  l>i<-  iiicisten 
S.  litilt.-tclK-r.  SM  rutt'ili  ul  ziior  Schuldv.  I.  'M.  KodiFord.  2.  142.  Va  ii}:«.' row 
l'.  5?.  «iOi  Amn.  I.  I,  Suvigny  S}>t.  3.  2  1!».  Arndts  V.  2;}K,  K  i-l  Irr  P.  :J8 
M'heinoii  aiizunoluiien,  da»»  diot»e  Art  des  Irrtliuiiis  nur  aU  Mit>t>vcrst:indnis6  (s.  unten 
{|.  48)  vürkommen  kenne  (wa»  auch  Herrniano  7.  t3i  behauptet),  wfthrend  duch 
am*h  ein  einseitiger  Irrthnm  aber  diesen  Gegcnistand  möglich  i«t,  Sintenis  C.  K. 
%.  tt  Note  n  a  E. 

Vgl.  Zitelmann  Irrtli.  466  fg. 

Koch  Ford.  1  14t  Zitelmann  Irrth.  486  fg.,  Unger  Fr.  R.  f.  itt. 
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loni$erklilruiig  uacli  ibrem  wahren  Inhalte  oliiip  Kücköicbt  auf  lUe  irr- 
tliftnilicli  irohiaucliie  Bozniclmunjj  zu  bcinthciku -'). 

4.  Irrtbiim  über  den  Gegenstand  der  Leiiitung.  Auch  hier 
ist  der  Irrthum  in  der  Identität  des  Leistttogsgegenstande»  ^)  (über 
den  Gegenstand  seibat)  und  der  Irrthum  in  Eigenschaften  dieses  G^en- 
standes  zu  unterscheiden**).  Ein  Identit&ts-Irrthum  ist  vorhanden,  wenn 
der  Gegouätaud,  auf  welchen  der  Erklärende  seine  Absicht  gerichtet 
hat»  und  der  Gegenstand,  welchen  er  durch  seine  Erklärung  wirklich 
bezeichnet,  nicht  ein  und  derselbe  ist.  Im  letzten  Falle  geschieht  zwar 
die  liozriclinuii^^  (h\s  (i('ir«'iistande.s  ebeiitalls  nur  duii-h  Aii^iIk'  ;4r\vis<cr 
Ei^;cnsebatlrii,  weil  ein  (ioirtnistaud  ühoiiiaujtt  nur  durch  Anpibo  i^ewi^ser 
Ki'jfenschaft(  n  «b'>s(']l)tMi  (und  würc  es  auch  nur  die  Ki^t^u^^cliaft,  einen 
bestimmt  (Ml  Ort  im  Kaunic  zu  t  rt  ülh'u)  bezeichnet  wenb'n  kann,  mnl 
daher  kommt  es,  dass  der  bepitl'Iiche  Unterscliied  zwisclieu  dem  Ideu- 
ütäts-Irrthume  und  dem  IiTthume  in  Eigem>chat'teu  geleugnet  und  be- 
hauptet wiirde,  der  erste  sei  ebenfalls  nur  ein  Irrthum  in  einer  Eigen- 
schaft'**).  Der  Unterschied  zwischen  bei<len  lie<,i;  aber,  ebenso  wie  bei 
dem  Personen-Irrthume,  darin,  dass  der  Identitäts-Irrthum  bei  der  Aberra- 
tion und  bei  der  falschen  Yerlantbaning  des  Willens  vorkommt,  während 
der  Irrthum  in  Eigenschaften  immer  nur  als  Motiv  auf  den  Willens- 
entschluss  einwirkt**). 

Wir  haben  nun  zu  besprechen:  a)  den  Identitäts-Irrthum, 
h)  den  Irrthum  in  Eijrenschaften  und  ausserdem  noch  c)  den  Irrthum 
in  <bu- Quantitä t,  welclier  bald  als  IdentitiUs-irrthum,  bald  als  Intlium 
iü  Eigenscliancii  auftrilt. 

a)  Ein  Inthum  in  der  Idenlitäl  {error  in  rirri>ort')  fiill  ein, 
wi  im  in  Folue  eiiu'r  Alierration  oder  einer  talsciien  \'erlautl»arunu  des 
\\  illens  ein  anderer  als  der  intentionirte  Eeirvtnnj;sgeireu^tand  bezei«  bnet 
wiid'^').  Dies  kann  vorkommen,  nicht  nur  wuuu  eine  individuell  l)e- 

"I  L.  WS  1».  IS.  I.  1.  II  i.r.  1).         i.   1.  iti  1>.  n».  1   Kurh  I\.nl. 

2.  li'i  Ig.,  .^iivigiiy  SN>t.  3.  :J(I:»,  f^iutciiis  C.  \l.  §.  i2  Xolc  27,  Uiigt-rPr.  i;. 
i.  128  btn.  Nute  ai. 

*')  Ufber  den  Ik'p'ifl',  weklicn  Zitelniann  iiiit  dem  Ausdrucke  Mcufitat 
\trrbiudct     oben  Nute 

Windscheid  P.     7«.  3,  4. 

**)  Zitclniaun  Irrth.  ii.*)  fj^. 

")  Holder  57ö  ffc.,  Zitcliiiaun  Inrth.        HHl  fg.,  Brinz  1*.  2.  Vm. 
Dieser  Irrthum  kann  aurh  a,U  finsiili<;or  vorkommen,  en  i^t  daher  nicht 

pTtviitlnti^rf.  w.'iiii  HüM.  r  'Ml  I v ,  Km  h  Kor.!.  2.  13«,  Vanirorow  1».  g,  604 
Ain«.  I.  2,  Arinlt<  V.  ^.  von  tlits- m  Irrthmiie  nur  als  l>i<&iMis  i^prechen; 
s.  8avigny  Ohl.  J.  ili,  Keller  V.      öi>,  Wiudschoid  T.      16  Note  7. 
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stimmte  Sui-lie  ^^),  sondern  auch  wenn  ein  Genus  Ueu  Leiätungs- 
gegenständ  bildet,  denn  auch  bei  Bezeichnung  einer  Gattung  kann  eine 
Abemtion  oder  &lsehe  Verlaatbanmg  stattfinden. 

Der  Identitate-Irrtbum  ist  durcbgebends  ein  wesentlicher**)  und  es 
ist  hicTon  selbst  dann  nidit  eine  Ausnahme  zu  machen,  wenn  aus  dem 
Irrthume  ein  Vortheil  für  den  Irrenden  entspringt,  so  z.  B.  wenn  bei 
einer  Schenkung  in  Folge  eines  Irrthums  des  Geschenkgebers  statt  einer 
werthvulk'iou  eiue  iiiindor  werthvollo  Sache  verscheukt  wird,  tleuu  aueli 
in  dicM'in  Falle  besteht  ein  Causalzih-^amnieiihan^^  zwischen  (lein  In- 
thuine  und  der  Bestiinmuup:  des  J.eistiuijj:>tr('L'«'iistaudes.  wobei  all•M•diu^^s 
zu,ir»'i:<'l)en  wiuden  niuss,  ilass  in  Füllen  dier^er  Art  der  Irrende  die  Auf- 
lud» uug  des  Vertrages  häuüg  uicht  begehrt  und  der  Vertrag  daher  auf- 
recht bleibt. 

Unwesentlich  ist  hingegen  der  Irrthum,  welcher  sich  nur  auf  den 
Namen  bezieht  **)  oder  der  in  einer  unrichtigen  Beschreibung  der  Sache 
besteht  ^^),  vorausgesetzt,  dass  aus  der  ErkUüruiig  unzweifelhaft  zu  ent- 
nehmen ist,  dass  eben  die  Sache  gemeint  war,  welche  der  Erklftrende 
im  Sinne  hatte. 

b)  Irrthum  in  den  Eigenschaften  (error  in  qutUitate).  Ob 
ein  Irrthum  in  einer  Eigenschaft     ein  wesentlicher  ist,  hängt  von  der 

ausdrücklichen  oder  stillschweigenden  Erklärung  der  Partei  ab,  sofern 
daraus  entnoninieu  werden  kann,  dass  eiue  gewisse  hall  des  liCi- 

stuugsgegeustandes  auf  die  Willeuserklärung  von  eutselieidendeui  Eiu- 
tiusse  war^").  Häutig  wird  jedoch  aus  der  VViiienserklürung  hierüber 


»)  S-  23  I.  3.  19,  l  9  pr.  l).  18.  U  h  8:)  §.  1  I.  137     1  D.  41».  f. 
L.      D.  19.  2,  Zitelmann  Irrth.  533  fg^  Pnchta  P.  %.  6S,  Vange- 
row  P.  §.  »iOi  Aiim.  L  3,  «avigny  Syut.  3.  «74,  SinteiiiB  0.  ß.  $.  98  II.  c, 
Arndts  1'.  §.  2;{s. 

^'1  25  I.  VK  1.  ü  pr.  D.  18.  I,  1.  \\\  pr.  1).  H.  1  1.  83  §.  I  1.  137 
t;.  1  l>.  iS.  I.  1.  10  ('.  s.  Vaufferuw  T.  t^.  60i  ^Viiiu.  L  <,  üavigny  8jht. 
J.  Ä7i,  Aniilts  ii.  a.  (>..  W  i  iidsclifid  1*.  Hk 

")  L.  I  1).  IS.  1,  1.  :{ipr.  1).  n.  2.  ].  M  I>.  i-i.  I.  K.m  Ii  Foul.  2.  H-i, 
Vauiriiuw,  Aiiidtb  a.  d.  a.  Ü.,  WiudscheiU  1*.  §.  7ü,  Uugcr  l'r.  11.  i.  127 
Nute  28. 

*')  Falaa  demoruili-alitt  non  n>nt(,  1.  2.S  1».  Ji.  1.  27.  Jlj  pr.  D.  .Jö.  1, 
Hattse  Jahrb.  70,  Savigii)  8>bt.  3.  3ü(),  Lager  Pr.  K.  2.  128. 

'*)  AU  Eigenschaft«!!  der  Haaptsacbe  sind  auch  Acceadonen  and  Nebensachen 
zn  bitiaehtcn,  Zitelmann  Irrth.  492.  Ein  Irrthnin  m  Accessionen  oder  in  Neben- 
sachen ht  daher  auch  gleich  einem  Qoalit&tii-Inrthnin  xu  behandeln,  Koch  Ford. 
2.  1&6  Cg.,  Vangerow,  Arndt«,  Windscheid  a.  d.  a.  0. 

'*j  Brins  P.  1  li09  fg.,  Nippel  6.  53  fg.,  Stnbenrancb  3.  14. 
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nichts  zu  eutnolimeu  seiu  und  da  ist  dann  auf  die  allgemeine  An- 
schauung im  Verkehre*')  unter  steter  Kückülchtnahroe  auf  die  Um- 
stände des  concreten  Falles  zurftckzngelieD  und  zu  sehen,  ob  darnach 
angenommen  werden  kann,  dass  der  Vertrag  auch  bei  Nichtvorhanden- 
sein des  Irrthums  zu  Stande  gekommen  w&re.  Es  tritt  also  hier  an 
die  Stelle  dessen,  was  im  concreten  Falle  wirkliches  Motiv  f&r  den 
Willen  war,  eine  blosse  Vermuthuug  über  die  für  den  Willensentschluss 
bestimmenden  Motive 

In  (h-n  römiselu'U  Quollen  tindct  sicli  eine  ausführliche  (  liarak- 
ristik,  wololio  zum  Thoil  auch  für  die  hcutitrcii  Vorhiiltnisso  vorwi'rth'H 
werden  kann.  Zunächst  ist  darauf  zu  sehen,  oh  der  Leistuu^'s<:ejieu- 
stand  trotz  der  Verscliiedenheit  der  in  ihm  vorau>;jfesctztcn  und  der  in 
ihm  wirklich  vorhandenen  Eii^enschafteii  zu  dem  von  dem  Erwcrher 
beabsichti^'teu  Gebrauche  taufrlieh  ist.  ht  dies  der  Fall,  m>  ist  dei-  Irr- 
thura  gewöhnlich  ein  unwesentlicher.  Inshesoudere  ist  bei  Fabrikaten  der 
Stoff,  aus  welchem  sie  gemacht  sind,  meistens  nicht  von  Wesenheit 
'  und  es  erscheint  gleichgültig,  ob  einem  Wollstoffe  Baumwolle  beige- 
mischt ist,  oder  aus  welchem  Metalle      oder  welcher  Holzart  ^)  ein 

*")  Die  frülKT«'  Doctiiii  unfcrscIiitMl  Intliuiii  in  finb.'<l(iulia  un«l  in  ho.i'dtte ; 
er^tt  ror  wniilr  ilaiiii  als  vtirliaiiili'ii  aiii:<'iioiiiiniMi,  \vi  iin  ein  amii  itT  als  «Irr  voiaus- 
pt'M'tzte  (m nii«l>l.ilV  vnrla;:  (Vdiijt  ."i.i.  ilV  u.  -"ii.  1!»^  1;,'..  Sint«  nis  ('.  K.  i^.  Ü 
ITI.  2.  C.  1>.  d.  ufnl  NnU-  l.  tztL'ivr  w.  im  niolit  ül'<  r  <lt  ii  St.»}!'.  MMidrin  mir 
iiltor  (losst'ii  (lüte  oder  aii<l»  rwt  itip»  Eip  p  inl  wind«-.  l>i«  st' Uiitorsclui- 

diHig  ist  jitloch  wodor  qucliouinäsfiig  bcgiümkt  nooli  logis«tli  und  wurde  daher  mit 
Rcdit  nnfirojreben  von  Hölder  ü14  ffr.,  Vangerow  P.  §.  604  Anni.  II.  S,  Sa- 
vigii}  S   t.  3.  J77  fg. 

Dies  int  die  bcrrtichenae  Meinung.  Einer  S76  fg.,  Pnchta  P.  %.  Ho. 
Vani^erow  a.  a.  0.,  Senffert  P.  tei.  Havigny  Syxt.  3.  tn,  18.1,  Arndts 
P.  §.  m  Brins  P.  1 1406,  \Vind«chcid  P.  §.  76.  4.  Dagegen:  Renand  im 
Ar.h.  f.  a\\  Pr.  t8.  t47  fg.,  Hasse  Jahrb.  100  fg.  (dessen  Ansfflhrnngen  gegen 
■Savignv  ülnipns  vollkommen  wertlilos  sind). 

HöMer  ;i7«»,  Senffert  T.  ^.  i<ii  N..lf  7.  AiiuUs  W  Krilor 
1'.  s^.  "iS.  vjjl.  aiirli  Savipriiy  Syst.  2l»S,  (Voif^t  ."ü.  \*M^  will  iUi.i liaupt  nur 
auf  ilic  fiincrct'  ii  l'iii'-1aii<!i'  d-  s  »'inzclnrn  Falli's  srlit  n.i  Ilirlirr  iliiittf  anrli  ilt  r 
\"n  I  Ii  <•  r  i  11 in  .I.iliili.  I.  hdu'Ui.  ~(»  j^dn a»  litr  I-'a!)  ;j<  ln")rrii.  <la ->  '  in  Ai'"(li'  k»T 
(MMii  \Vur/,<ll,Nic.in  lM>icllt  uml  tili. lt.  i1a-s  «■>  iiiilit.  wio  er  glaubte.  olVicinrllo, 
.sontU'rii  iinlo^iriiiaiiisriio  Wniziln  ditlialtc.  V^'l,  auch  Haiir  41G. 

*')  Vanjxi  ruw  a.  «.  O.  A.  M.  Ken  uml  a.  a.  0. 

♦*)  Savigiiy  Sysl.  3.  2«1. 

**)  Savigny  a.  a.  0, 

Koch  Ford.  1  147.  Für  «las  rflniihdie  Kcrlit  wi  dies  wepn  1.  S1  §.  t 
D.  li>.  I  bef>tritten,  ».  liierQber  Wintlseheid  Voranssolznng  117  fg.,  Vangerow 
a.  a.  0.  b,  Savigny  Syst.  3.  28ö  fg.,  Windseheid  P.  §.  76  Note  9. 
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GegenstaDd  verfertigt  ist  ^''),  daim  ob  eine  Gold-  oder  Silberwaare  mehr 
oder  weniger  legirt  ist**).  ISbenso  ist  es  meistens  unwesentlicb,  ob  ein 
Pferd  ein  Hengst  oder  eine  State  ist**). 

Wesentlich  erscheint  dagegen  die  Echtheit  von  Gold,  Silber  oder 
Juwelen  ^'*),  insofern  als  unter  den  Unistiuitl«  ii  des  Falles  nicht  an<re- 
iionimt'U  werden  kann,  dass  dir  f^rklärun«^'  in  derselben  Weise  zu  Stande 
j^ekoramen  wiire,  wenn  d<'r  Erklärende  nhvr  diese  p]igensiliaft  des  Ver- 
ir.iifs^e.fren Standes  eine  richtige  Vorstell nii«^'  ireliabt  hätte.  Wenn  also 
bei  einem  entgeltlichen  oder  unentgeltliciien  Vertrage  der  eine  solche 
Waare  Versprechende  sie  irriger  Weise  für  unecht  hielte,  oder  wenn 
hol  einem  entgeltlichen  Vertrage  der  die  uneclite  Waare  Annehmende 
sie  för  echt  hielte,  so  würde  ein  wesentlicher  Irrthum  vorliegen.  Wenn 
hing^en  der  Leistende  oder  der  nnengeltlich  Empfangende  die  unechte 
Waare  fÖr  echt  ansah,  so  ist  der  Irrtham  ein  unwesentlicher^*). 

Ist  hingegen  in  Folge  des  Vorhandenseins  einer  nicht  Torausge- 

s'ptzten  oder  des  ]\!angels  einer  vorausgesetzten  Eigenschaft  der  Lei- 
st iingsgeueustand  zu  dem  beabsichtigten  Gebrauche  nicht  tauglich,  so 
i;t  <ler  Irrthurn  meistcuis  ein  wesentlicher^-).  Dies  kommt  z.  H.  vor. 
wenn  Anit  Wein  Essig"),  statt  einer  zur  Milchgewinuung  tanglidieii 
Kuh  ein  Zugochse ^^),  statt  echtem  Oelde  oder  echten  Creditpapiereo, 


Ist  der  Unterschied  zwisebeti  alten  ond  neuen  Kleidern  ein  wesentlicher? 
Nach  römischem  Rechte  ist  er  es  nicht,  1.  45  D.  18.  1,  Savigny  Syst.  3.  t85  Note  s. 

*')  L.  10.  14.  45  D.  18.  1;  über  die  Ictxte  Stelle  Bichelmann  65  fg., 
Vangerow  P.  §.  604  Anm.  IL  2.  a,  Savigny  a.  a.  0.  S95. 

\0.  Koch  Ford.  2.  IM.  Suvifrny  a.  a.  0.  «82. 

*•)  L.  9  §.  «  L  M.  41  §.  1  I).  IS.  1.  Korh  Fo,,l.  2.  IM,  Vanj^erow  a.  a.  0 
I.  2.  a,  8aviprny  a.  a.  0.  iV.)  Ik.,   is;?.   W  i  ii.I s «  h.' i d  W  ij.  7»i  .V(.t<'  !)  .   a.  M. 
n.  iiand  a.  n.  <>.  20*»  ft^  y.me  Aiiü^nahnir  iit>t»lit  für  t'i^t  iitlirlR' Knii-tw«  i k« .  I'ci 
»Uiu  n  (Irr  W.  Ith  d«  s  Edcliih  fall«  s  liintcr  dem  Kuuütwerthc  zurücktritt,  Kcuuuil 
a.  a.  O.  it\\.  Savijfii}-  a.  a.  <>,  2so. 

"I  Voi^rt  ;i4.  212  fii.,  Vangorow  P.  §.  Mi  Aniii.  II.  i  a.  K.,       ntl.  rt 
P.  §.         Not.'  7.  Savipny  a.  a.  (>.  298  fg..   Wind  scheid  P.  ^.  7»i  Not.-  10. 

Der  Irrthuin  über  die  EigenthuDibverhaltnisse  der  zu  leistenden  8achc 
Urror  m  dominh)  ist  ein  ansserwesentlieber  nnd  ohne  fiinflnm  aof  die  Gfiltigkeit 
des  Vertrages,  L  49  §.  1  D.  17.  1,  1.  S8.  34.  §.  3  D.  18.  1.  Thibant  Versuche 
i.  107,  Richelmann  104  fg.,  Zitelmann  Irrth.  535  fg..  Unterholzner  Schnldy. 
1.  59,  Koch  Ford.  S.  140,  Vangerow  P.  §.  604  Anm.  II.  4,  Savigny  a.  a.  Ö. 
355,  Sintenis  C.  R.  §.  98  Note  36,  Wächter  wftit.  Pr.  R.  t.  75t.  Vgl  oben  $  32. 

")  L.  9  $.  2  D.  18.  1,  Vangerow  a.  a.  0.  II.  t.  c,  Savigny  a.  a.  0. 
278,  281  fg. 

Koch  Ford.  2.  137,  Savigny  a.  a.  0.  282. 

Bas«nohrI,  ObÜgationeur«« hL  1.  37 
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falsches  Geld  oder  unechte  Creditpapiero  den  Leistungsgegenstand 
hilden 

c)  hrtliuni  in  »Kt  Quanlüfit  (mn'  in  quantUate),  Ueber 
dessen  t'haraktcrisirmi'^  licstolicn  vorsschiodfiie  Ansichton;  eiuige  rrebnen 
ihn  zum  Idontitiits-lrrthume  ^'),  nudvw  zum  In  tliumo  in  Eigensdiattou  **). 
Das  Kichiige  ist,  ddua  er  beides  soiu  kann  Wenn  nämlich  durch 
die  Angabe  der  Quantität  prädsirt  wird,  was  den  Gegenstand  der  Lei- 
stung bilden  soll*'),  wie  dies  bei  Verii'ftgou  auf  eine  gonerische  Lei- 
stung häufig  vorkommt,  so  kann  der  Irrthum  in  einer  Aberi-ation  oder 
unrichtigen  Verlautbarung  des  Willens  bestehen  und  ist  also  nach  der 
oben  festgestellten  Regel  allerdings  ein  Irrthum  in  der  Identität.  Pa- 
bild«f  der  Quantitats-Tn*thura  einen  Irrthum  in  Eijr«'usrli;ilteu, 
wenn  die  lUUche  Vorjiielluu«;  ül>t'r  die  Quantität  des  anderweitig  be- 


Auch  der  Irrthum  darfiber,  ob  ein  Los  oder  ein  Rnderes  Terloebares 
Werthpapier  l)<  i'it>  '^<-/.,,^^,n  wurde,  ist  wesentlich,  Entsch.  Nr.  4578  b.  Glaser 
n.  Unger.  Im  Entsch.  Nr.  4414  wird  es  als  eine  wesentliche  Eip<  nscliatt  der 
Fordening  erklärt,  dass  sie  nicht  durch  ein  Anfechtungsrecht  entkräftet  werden  könne. 

**)  Die  gleichen  Grundsätze  gelten  auch  für  den  Pfandvertrag.  Wenn  der 
Pftndglaabiger  der  Meinong  iti,  die  ihm  verpfändete  Sache  so!  von  Gold,  während 
sie  von  vergoldeter  Bronce  ist,  so  ist  der  Irrthum  ein  wesentlicher  und  di  r  Vertrag 
unter  Umstünden  ungültig.  Man  wollt«*  das  Gegfutheil  behaupten  (Hrrrmann  H. 
104,  I>truburg  Pfandrecht  1.  Windsch.  id  P.  i^.  7i)  Note  Rl).  w.'ir.n  1.  I 

§.  i  I).  7  und  weil  die  Lage  des  PfandglaubigcrN  si(  b  diurb  die  irmxnltiL'keit 
des  Vt  rtrag<'s  muglielu'r  Weise  VfrsvbKcbtcrn  könnt»-,  indem  er  doch  besser  daran 
ist,  wenn  er  ein  weniger  werthvolles  Pfand,  als  wenn  er  gar  keines  hat(Savigny 
a.  a.  0.  301  fg.,  Sintenis  CR.  §.  98  II.  c);  diese  praktische  Inconveniens  ent* 
flUi  aber  (ttr  das  aeterreichische  Aechi,  da  darch  den  Irrthom  nur  die  Anfechtbarkeit 
des  Vertrages  begründet  wird.  Findet  es  der  Pfandg^äubiger  seinem  Interesse  an- 
gemessener, den  Vertrag  anfrecbt  an  erhalten,  so  nnterlisst  er  eben  die  Anfechtong. 

Manche  Schriftsteller  rechnen  es  ancb  zum  Irrthmne  in  der  Qualität,  venn  eine 
Sache  ganz  oder  tlieilweise  nicht  mehr  eiistirt,  hier  fehle  nimlich  die  Qualität  der 
Existenz,  vgl.  Koeh  Ford.  1  VMl  Vangeruw  P.  §.  604  Anni.  II.  1.  Arndts  P. 
§.  838.  Do(  Ii  ist  dies  vielmehr  ein  Fall  der  Leistungsunmöglichkeit,  wie  daraus  | 
erhellt.  da>>  der  Vertrag  in  diesem  Falle  auch  bei  Nichtvorhandensein  des  Irrthunis 
ungülti-  ist.  Hielielniann  73,  Hf^lder  oS2  Note  1.  Ziteluiann  l:rth.  383  fg.. 
Kocli  F<.rd.  i.  137,  Öavigny  a.  a.  Ü.  2«4  fg.,  302  fg.,  Wächter  würt.  Pr.  K. 
2.  747  Note  I*. 

»')  Hieher  sind  wohl  Arndts  P.  §.  238  u.  Windscheid  P.  §.  7t).  3 
zu  rechnen. 

*•)  8ü  Holder  672,  Keller  P.  §.  58. 

Zitelmann  Irrtb.  595,  Pnchta  F.  §.  65,  Vangerow  a.  a.  0.  IL  3. 
**)  Zitelmann  Irrth.  60!  fg. 
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stimmten  Leistangsgegenstaiidetf  motivirend  auf  den  Willensentschluss 
einwirkt 

Wann  fiin  Irrthum  in  der  Quantität  ein  wesentlicher,  wann  er 
ein  üusserwG.seut lieber  ist,  wird  besser  bei  IJesprechuog  der  Wirkiingeu 
dieses  Irrthums  zur  Darstellung  jrclaugou. 

II.  Irretührung  durch  dou  audercii  Vertragsthcil. 

Bei  der  rechtlichen  BHurtheiluu«;  von  auf  eiuem  Irrthume  hcruhen- 
den  vertrajzsmassigeu  Willensorklärungcn  hat  das  österreichische  Hecht 
die  Erfordernisse  der  Verkehrssicherheit  nicht  ausser  Acht  gelassen 
Das  allg.  burgl.  Gesetzbuch  geht  von  der  Ansicht  aus,  dass  in  der 
Kepel  der  Erklärende  leichter  in  der  La<re  ist,  duroh  Vorsicht  die  Ab- 
gabe einer  auf  einem  Irrthume  beruhenden  Erklärung  zu  vermeiden, 
als  es  der  Gegenpartei  möglich  ist  zu  controliren,  ob  bei  der  ihr  gegen- 
über gemachten  Erklärung  geirrt  wurde.  Wenn  daher  ein  Vertragstheil 
unter  dem  Einflüsse  eines  Irrthums  eine  Erklärung  abgibt,  so  bat  er 
66  meist  nur  seiner  eigenen  Unvorsichtigkeit  zuzuschreiben**),  wenn  er 
beim  Worte  genommen  wird.  Aus  diesem  Grunde  stellt  es  das  Gesetz 
als  Bogel  auf,  dass  der  Erklärende  durch  seine  Erklärung  gebunden 
wird,  ohne  Kikksicht  darauf,  ob  er  dabei  geirrt  hat.  Von  dieser  Kegel 
bestehen  jedoch  folt^ende  zwei  Ausnahmen: 

1.  Der  wesentliche  IiTthum  bewirkt  die  Ungültigkeit  der  Willens- 
frkläruug,  wenn  er  durch  falsche  Angaben  der  Gegenpartei  herbeige- 
führt worden  ist,  §.  871  a.  b.  G.  B.  Das  Gesetz  scheint  hiebei  von  der 
Ansicht  auszugehen,  dass  man  nicht  nur  bei  der  Erklärung  des  Ver- 
tn^iBwillens,  sondern  auch  bei  thatsächlichen  Angaben,  welche  man  dem 
anderen  Contrahenten  gegenüber  macht,  vorsichtig  sein  soll,  und  lässt 
daher  jeden  Contrahenten  für  die  Richtigkeit  seiner  Angaben  haften, 
insofern  als  die  gegenüberstehende  Willenserklärung  ungültig  wird, 
wom  die  gemachten  Angaben  sich  auf  euiem  wesentlichen  Bestandtheil 
des  abzuschliessenden  Vertrages  beziehen  und  die  Gegenpartei  dadurch 
in  Irrthum  geführt  worden  isi  Von  diesem  Gesichtspunkte  ist  außh  die 


*')  Zitelmann  Irrth.  596  fg.,  Vangerow  a.  a.  0.  IL  3.  6. 

")  Stubenrauch  3.  26. 

Bähr  407  drückt  den  leitenden  Gedanken  folgendermassen  aus:  -mag 
auch  der  Erklärende  relativ  sehr  unschuldig  sein,  ho  ist  doch  der  ihm  Gef^^enüber- 
J^tehende  noch  weit  unschuldiger-  (vgl.  auch  Ihering  in  Jahrb.  i.  Dogni.  i.  3y), 
und  in  demselben  Sinne  meint  es  auch  Zeiller  3.  42,  Avciin  er  sagt,  dast.  der 
andere  Contrahent  ein  „Recht"  habe,  die  Willenserklärung  lür  wahr  zu  halten, 
MM  Aasdmcksweise  des  an  sich  richtigen  Gedankens,  welche  allerdings  den  ihr 
▼00  Ung6T  P.  B.  S.  iVi  Kote  S3  zu  TbeU  gewordenen  Tadel  verdient 
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Behauptung  f^erechtfertigt ,  dass  das  thatsäcbliche  YorkommeD  solcher 
unrichtiger  Angaben  genügt,  um  die  Willenserklärung  wegen  eine« 
wesentlichen  Jrrthums  ungQltig  zu  machen,  ohne  dass  es  auf  eine  böse 
Absicht  oder  auf  irgend  ein  Yorschulden  des  die  falschen  Angaben 
Machenden  weiter  ankommt**). 

2.  Der  woseutlicho  Irrtliuin  howiikt  ahor  auch  dann  dio  üncül- 
tiirkcit  d«^r  Willousorklrmni^r ,  wenn  die  (Joirciipartoi  den  Intliuni  d«'?? 
iMkliuciidcii  kaniito,  odor  w<'nn  die  Umstände  <les  Falles  derartii^  wa- 
ren, dass  ihr  der  Irrthnm  auch  nur  hol  ürewöhnlieher  Aufnicrksamkoit 
auflallen  nuissU>  ^').  Es  hiesse  i:eradezu  der  Unredlichkeit  im  Vorkehre 
Vorschuh  loisteu,  wenn  man  in  einem  solclien  Vaile  das  Intoresse, 
welches  der  nicht  irrende  Coutraheut  an  der  Aufirechthaltung  der  Ver- 
trages hat,  l)eriHk8ichtipen  würde. 

III.  Wirkungen.  Die  moderne  gemeinrechtliche  Doctrin  geht 
dahin,  dass  ein  Vertrag,  bei  dessen  Errichtung  ein  wesentlicher  Irr- 
thum unterlief,  ungQltig  Ist  **)  und  zwar  wird  diese  UngQliagkeit  ziem- 
lich allgemein*^)  als  absolute  Nichtigkeit  bezeichnet**).  Anders  nach 

'*)  Winiwarf.  r  i.  27.  Stubonrauch  3.  24,  Kirchhtettcr  441.  Die» 
die  Ansifht  des.  dl  Mist,  (trriditsli.  iiail)  F.Tits<li.  Nr.  4578  bei  CJlaser  n.  Unger 
in  f<»|fr<'i»<b'ni  Falli':  Kiiir  < Iniii«!« utlastuii^rs-i »Mitratioii ,  wolcli«^  ihr  Inhaber  irr- 
tliiiiiili«  Iii  !  Wi  i>f  iür  verlost  liieH.  wunb'  von  demselben  einer  Baiik  zum  Kmbisen 
|Ma>rnfiit  HM<1  anrli  »  iniri  bist,  weil  der  Beamte  «b-r  Hank  sich  in  (b-r  ZielinnfTHliste 
vrisali;  lier  Veitrag  wurde  über  Hej^ehren  der  Dank  als  ungültig  erklärt,  da  der 
Anstoss  zum  Irrtbame  dos  ßcainten  vun  dein  Inhaber  der  Obligation  ausgegaiigi  u 
sei,  weil  er  die  Obligation  als  verlost  bezeichnet  und  dadurch  den  Beamten  ver- 
leitet bat,  sieh  mit  einer  flflchtigen  Prttfong  zufrieden  zu  stellen.  —  Savignj 
Syst.  3.  471  nnd  nach  ihm  Ezner  278  halten  hingegen  (offenbar  unrichtig)  das 
Vurhandensetn  eines  dolus  für  nothwendig.  wfthrend  ünger  Pr.  R.  S.  ISi  Note  16 
die  Frage  nicht  entscheidet;  vgl.  auch  die  oben  §.  45  Note  16  erw&hnte  Ansicht 
Wi ndscheid's.  Zeillcr  3.  40  sagt,  dass  der  Grund  der  BerQcksichtigung  des 
Irrtbtuns  in  der  dem  Irrenden  von  dem  andt  ren  Contrahenten  ZOgelflgtrn  ^Widern  cht- 
lichJceit"  lit'gt  und  .scheint  danun  Ii  datif.H  oder  doch  ad|pa  für  nothwendig  in  halten. 

a.  b.  (J  !>..  Hahr  io»;  lg.  Aus  diesem  Ciunde  wäre  atu  h  in  dem 
oben  Xote  i*2  dargcstelllni  Falle  nach  osterreiehisehem  h'rchfi'  für  dir  rnuMiltipkrit 
des  Vortragt  s  zu  entscheiden ;  ebf-nso  fiahr  a.a.O.  vom  Standpunkte  des  gemeinen 
Rechts.  Vgl.  auch  Ent.seh.  Nr.  iilt  b.  (i las  er  u.  ünger. 

'•)  L.  9.  ii  §.  i  1.  14.  41      1  1>-  18.  I. 

•*)  Voigt  414  fg.  (jedoch  mit  Ausnahme  der  Fälle,  für  welche  das 
adilicische  Edict  Abhilfe  bot),  Koch  Ford.  2.  138,  Pnchta  P.  §.  65,  Vange- 
row  P.  §.  83  Anm.  1.  IL  1.  a,  §.  604  Anm.,  Savigny  Syst.  3.  S91  fg.,  Arndts 
P.  §.  m  Wind  scheid  P.  §.  76,  Wächter  wUrt.  Pr.  B.  8.  74P. 

**)  Von  der  älteren  Schnle,  Olflck  4.  166.  Richelmann  16,  dann  von 
Herrmann  7.  214  fg.  wird  relative  Nichtigkeit  angenommen. 
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üsterreichisclu^in  Ut^chte ,  Wflolifs ,  auf  dem  Stjuidjuinkte  der  älteren 
gemeiiireclitliclieii  Leh^^  st»'lieinl ,  die  Willeiiscrkläruii^  im  Fallo  der 
Herbüituhruu»(  oder  B»'initzuii<r  eines  we.seiitliclieii  Irrthimis  diireli  den 
anderen  Vertni^stbeil  mir  iiistdern  fiir  un^nilti^'  erklärt,  als  os  dem 
Irrenden  tVeisU  ht,  miiiids  Aui'ochtung  des  Vertrages  dessen  Ungül- 
tigkeit herbeizufiihreu  ''^). 

Ist  der  Irrthiun  nicht  wesentlich  oder  ist  er  nicht  durch  die  an- 
dere Partei  herbeigeführt  oder  benützt  worden,  so  ist  der  Vertrag  gül- 
tig^*) und  es  hat  die  Ldstung  aus  demselben  so  zu  geschehen,  wie 
sie  in  der  Tertragmässigen  Willenserklärung  ansgedrOckt  erscheint, 
insbesondere  sind  also  auch  die  Accessionen  so  zu  leisten,  als  wäre  hin- 
sichtlich  derselben  nicht  geirrt  worden  ^*).  Dabei  haftet  jeder  Vertrags- 
theO  f&r  sein  Verschulden  nach  allgemeinon  Grundsätzen  und  es  kann 
daher  allerdiucfs  vorkommen,  dass  bei  einen»  ausserwesentliclien  Irrtbume 
weisen  eines  nntorlaufenen  Verseliuldens  neben  der  Vertrag-serlulliing 
iiucli  Scliatlenersatz  zu  beirelnen 

Zu  einer  besondern  Hetnulitnnir  lonleni  uns  die  \Virknni:('ii  des 
Irrthums  in  der  Quantität  auf.  Zwar  ^idten  lii»'r  im  TrineiiM^  dieseii»en 
Re«fe!n,  wie  bei  einem  andtuen  Irrtliume '•'),  «lieselben  erscheinen  jedoch 
in  ihrer  [»rakiischen  Hehaudlun.ij^  eii^^enthümlich  modificirt.  £s  fallt  hier 
nämlich  der  Umstand  in  die  W'ai^schale,  dass  angenommen  werden  kann, 
es  sei  für  die  Mehrzahl  der  Fälle  in  dem  Versprechen  der  grösseren 
Qaantitilt  das  Versprechen  der  geringeren  Quantität  mitenthalten 


••)  Stuben  irtiuli       ir>.     Uii»r.r  Pr.  \l.  i.         1«  N.»t.H2.  Hil  fif.  und 
Kirchstettf  r  441  lg.  uthiu«  n  idutive  Ni«  hti^keit  un,  s.  über  dagegen  unten  Jio. 

Das  öbterreichische  Kecht  unterscheidet  sich  von  der  älteren  genieinrecht» 
BcheB  Lehre  dArin,  dass  diese  die  Anfechtung  durch  eine  Nnllltftts-Qaerel  für 
notbig  hält,  Unger  Pr.  R.  t.  ISÖ  Note  SOa,  wogegen  das  OstenrdcbiBche  Becht 
das  Geltendmachen  der  Anfechtung  auch  mittelst  Einrede  zolftsst,  Stubenranch 
3.  23.  A.  M.  Unger  a.  a.  0.  nnd  woM  anch  Einer  286  wegen  %.  877  nnd  1487 
a.  b.  0.  B.«  allein  ans  dem  darin  vorkommenden  Ausdrucke,  es  mflsse  die  Ungfil> 
tigkeit  des  Yertn^es  ^verlangt*^  oder  .„geltend  gemacht-'  wml  folgt  nicht,  dass 
dieses  Verlangen  oder  Geltendmachen  nicht  auch  mittelst  Einrede  vor  sich  gehen 
könne.  Vgl.  oben  8-  •  N"te  ili. 

")  L.  32  D.  iii.  1.  Windsebeid  I'.  §.  76. 

Glück  4.  16U  fg.,  Kicbelmaun  1S4  fg.,  Ezner         fg.,  Koch 
Ford.  t.  i4G. 

Unrichtig  ist  die  Anniihme  Stiibenraui  h's  A.  ii,  (l:^^s  d«M  Irithuui  in 
der  Quantität  stets  ein  ausserwescntliclier  istj  Uhnhch  auch  Zciller  3.  35,  Nippel 
6.  67,  Wini warter  4.  2«. 

Von  dem  Dissense  in  der  Quantität  wird  hier  abgesehen. 
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Tin  Uebriepii  liabeu  wir  hier  entgeltliche  uuü  uueutgeltliche  Ver- 
irugo  zu  unt<Mscbeideu. 

Wird  bei  unentgeltlichen  Vertragen 

1.  in  Folge  des  Irrthums  eine  grössere  Quantität  versprochen,  so 
ist  der  IiTthum  dn  wesentlicher,  bei  Irreführung  durch  den  anderen 
Vertragstheil  gilt  daher  die  Willenserklärung  nur  hinsichtlich  der  ge* 
ringoreu  Quantität  ^^). 

2.  Wenn  hinsfegen  von  Seite  des  Versprechenden  in-thflmlicher 
Weise  e\m  cerine^ero  Quantität  versproclien  wird,  so  pfilt  das  NVr- 
sprH'htMi  nur  liinsichtlirh  dieser  fjorint^t'ren  Quantität  ''^),  da  nur  für 
di^^s»>  »'in«<  WillHUserklärunji;  vorli«'j?t  und  vorauszusetzen  ist,  dass  wenn 
Jemand  bereit  ist,  eine  «grössere  Quantität  zu  ulterbissen,  er  auch  mit 
der  Teberlassun^  einer  geringeren  Quantität  einverstanden  ist. 

3.  Irrt  der  Annehmende  in  der  Qiiantität,  so  ist  der  Trrtliiini 
jodenfalls  imwesentlich  und  ohne  Einfluss  auf  den  Bestand  der  Annahme- 
erklärung,  da  die  Lage  des  Annehmenden  sich  dfirch  den  Vertrag 
verbessert,  er  mag  mehr ")  oder  weniger  erhalten,  als  er  dachte.  Selbst 
im  letzten  Falle  erhält  er  nämlich  immer  noch  mehr,  als  wenn  der 
ganze  Vertrag  ungültig  wäre,  denn  da  erhielte  er  eben  gar  nichts. 

Bei  entgeltlichen  Verträgen  lie»i:t  in  jedin*  einzelnen  Erklärung 
das  Versprechen  einer  eigenen  Leistung  verliuudeu  mit  der  Annahme 
der  Gegenleistung.  Mittels  einer  solchen  Erklärung  kann 

1.  mehr  versprochen  werden,  als  ohne  den  Irrthum  versprochen 
worden  wäre.  Hier  ist  der  Irrthum  ein  wesentlicher  und  es  gilt  bei 
Irreführung  durch  den  anderen  Vertragstheil  die  Erklänmg  nur  hin- 
sichtlich der  geringeren  Quantität^*).  Damit  ist  jedoch  über  die  Gfil- 
tigkeit  des  Vertrages  noch  nicht  abgesprochen,  denn  es  kann  in  Folge 
dessen  ein  Dissens  zwischen  den  beiden  Willenserklärungen  hervortreten 
und  der  Vertrag  zwar  nicht  wegen  des  Irrthums  eines  Vertragstheiles, 
w  ohl  aber  wegen  des  Disseuses  ungfiltig  sein  ^*). 


L.  1  §.  4  1.  83  $,  3  D.  4$.     Zitelmann  Irrth.  605,  Koch  Foid.  S.  438. 
Arndts  P.  §.  238. 

L.  1  §.  4  D.  45.  I.  Zitelmann  Irrth.  605.  Koch  Ford.  S.  138. 
Hier  gilt  die  Annahme  für  mehr  als  eigentlich  g<>woIlt  wurde,  für  diesen 
Fall  ist  also  die  Angabe  Windscheid^s  P.  §.  76.  3  nnd  Unger*s  Pr.  R.  S.  128 
fg.  nicht  richtig;,  dass  bei  dem  Quantitäts-Irrthamc  die  WiUenserklftmng  immer  nur 
so  weit,  als  sich  Wille  und  Erklärung  d.  «  ktn,  gültij^  sei. 

")  L.  Ö2  D.  19.  i.  Zitt'lmaiiii  Irrth.  603,  Koch,  Lnger  a.  ü.  a.  0. 
"}  Windscheid  P.  ).  76  Note  8. 


Digitized  by  Google 


! 


Anderweitige  IrrtbninsläUe.     47.  569 

2.  Wird  hingefren  wPDi^er  vorspiocheu,  so  ist  der  Irrtluirn  unwe- 
seatlich  und  die  geringere  Quantität  zu  leisten  ^°),  da  die  Lage  dos 
Versprechenden  jedenfalls  eine  bessere  ist,  wenn  er  weniger  zu  leisten 
bat,  als  er  im  Sinne  hatte. 

3.  Wird  hingegen  hinsichtlich  der  anzondunenden  Quantität  geirrt 
und  man  nimmt  weniger  an,  als  man  dachte,  so  ist  dies  ein  wesent- 
licher Irrrbam,  welcher  geeignet  ist  einen  Einfluss  auf  den  Bestand  der 
Willenserklftmng  ansznlkben;  unter  der  Voraussetzung  einer  Herbeif&h«- 
rung  oder  Benutzung  des  Trrthoms  durch  den  anderen  Contrahenten  ist 
hier  je  nach  Umständen  der  ganze  Vertrag  ungültig  oder  er  besteht 
unter  eutsprecheuder  Verminderun<if  auch  der  ei^renen  Leistung^'). 

4.  Bezieht  sich  endlich  die  Aniiahmerkläiimg  auf  mehr,  als  ohne 
den  Trrthiun  der  Fall  gewesen  wäre,  so  ist  der  Irrthum  uiiwH>eutli(h, 
weil  hier  die  Lage  des  Auuehnienden  durch  den  Irrthum  nicht  v»'r- 
schlechtert  wird  und  daher  anzunehmen  ist,  dass  der  Vertrag  auch  ohne 
den  Irrthum  zu  Stande  gekommen  wäre***). 

b)  iaderweitige  IrrtbiBsrüle  (Betrag). 

§.  47.  Die  Willenserkl&nmg  kann  durch  einen  auf  den  Willensent- 
schluss  als  Motiv  wirkenden  Irrthum  hervorgerufen  werden,  auch  wenn 
sich  derselbe  nicht  auf  die  Person  des  anderen  Contrahenten  oder  auf 

den  Inhalt  des  Vertrages  bezieht.  Auch  die  Wirkimg  der  Willens- 
erklärung im  Vertrage  ist  ein  solcher  In  thiaii  jedoch  in  der  lingd  ') 
selbst  dann  ohne  Kiufluss''),  wenn  er  durch  eine  Mittheiluug  des  aa- 

*')  L.5SD.19.9,  Zitelmann  d.  ünger  a.  d.  a.  0.  A.  K.  -  Stabenranch 
t.  318  Kote  6. 

■*)  YgL  Vangerow  P.  §.  604  Anm.  II.  3.  b,  Sintenis  C.  R.  §.  98  Note 
36,  Nippel  6. 58,Eiit8ch.b.  Glaser  n.  Unger  Nr.  3375.  —  A.  M.  Unger  a.  a.  0.  ' 
Aach  fftr  diesen  Fall  gilt  das  oben  Note  77  Oesaf^te. 

')  Hieran  änch  rt  drr  Umstand  nichts,  dass  der  falsche  Beweg^^rnnd  im  Ver- 
trage angegebtii  wiid  {falsa  causa  nom  nocet),  cf.  1.  1  §.  8  D.  4,  1.  17  §.  i 
P.  Ml  1.  ünterholzner  Schuldv.  1.  60,  Nippel  6.  113,  Winiwarter  4.  59, 
Stubenrauch  3.  59. 

L.  r,2.  §.  i  h.  M.  <1.  l.  49  D.  n.  \,  l  U  pr.  D.  iK.  1.  1.  5ö  C.  2.  4, 
1.  7  C.  4.  6,  1.  1  ('.  7.  1.  §.  901  a.  b.  G.  IJ..  Kiohelmann  3«;  1«^..  Exn.'r  74  fg., 
V«ngt  fU.  23  fg.,  Pucbta  V.  §.  .",7.  Vangerow  P.  §.  83  Anin.  1. 1.  1,  §.  r)04  Anm. 
IV..  Savigny  Syst.  3.  304,  Sintenis  C.  K.  §.  22  III.  3,  Arndts  P.  §.  237, 
Wiudscheid  P.  §.  78,  Wächter  würt  Pr.  B.  I.  754,  Rittner  östenr.  Eher. 
174,  Stubenraach  3.  24,  Unger  Pr.  B.  *.  5!.  Die  entgcgengesetate  Ansicht 
findet  sich  bei  filteren  Schriftotellem,  so  bei  Glaclc  4.  167  (welcher  diese  Ansieht 
i6.  18  jedoch  snrfickgenonimen  bat),  in  neuerer  Zeit  bei  Herr  mann  3.  tOt  fg., 
Hasse  Arcb.  184  fg.  a.  Jabtb.  78  fg.  Gegen  diese  gans  verfehlten  Ansffihmngen 


Digitized  by  Google 


570 


Audcrwtritige  Irrtimiiisfälle.  §.  47. 


deren  Theiles  horvorgorufon  worden  oder  wenn  der  andere  Theil  es 
weiss,  dass  der  Erkläreiid(^  von  dor  falscliou  Vorstellung  befangen  ist  •'). 
llievun  bestehen  nur  zwei  Ausnahmen,  eine  im  Falle  dos  Betruges  und 
eine  zweite  l)ei  uneut;{eltlichen  Vcrtrri<ren. 

1.  Ii e trug*).  Es  wurde  bereits  hervorgehoben,  dass  die  Willens- 
erklüruüg  ungültig  ist,  weini  die  unrichtige  Vorstelhnig  eines  Cuntra- 
lieuten  sich  auf  den  wesentlichen  Inhalt  der  Erklärung  bezieht  und  von 
dem  anderen  Contrahenteu  henrorgcnifeu  oder  benutzt  wird.  Dies  gilt 
auch  dann,  wenn  die  Hervorrufimg  oder  Benützung  ^)  des  Irrthoms  eine 
absichtliche  ^)  und  widerrechtliche  ist,  das  ist,  wenn  sie  einen  Betrug  *) 
(dolos  ^)  enthält.  Für  den  durch  Betrug  henrorgerufenen  wesentlichen 
Irrthum  gelten  daher  die  im  §.  46  dargestellten  Gnmdsätze 


B.  aber  Thibaat  Versodie  1  m  fg.,  Arndts  P.  §.  iit  Aiiin.3.  WindKchcid  F. 
§.  78  Note  la.  Anders  freilich,  wenn  das  Motiv  lar  Bedingung  gi-maclit  wird, 
cf.  S.  3i  I.  8.  20,  1.  17  §.  3  D.  35.  f.  §.  901  a.  b.(l.  B.,  Thibant  a  a.  0.  108. 
Voigt  a.  a.  0.  85  fg.,  Savigny  a.  a.  0.,  Unger  Pr.  R.  8.  58  Note  5. 

')  A.  M.  Windscheid  P.  §.  78  n.  98,  nach  welchem  die  auf  dem  Intbnnie 
bernhende  WiUenserkl&ning  unwirksam  ist,  sobald  der  Irrthuin  im  Motive  von  dem 
andereil  ('tmtrahciittii  erkannt  wurden  ist. 

♦)  Zu  ihn  §.  Mi  Note  *)  oitirt.ii  noch  Dig.  IV.  3  de  dolo  malo.  < 11. 
t\  id.,  «i'lürk  P^riäuttTung'Hi  4.  10«  fj^.,  lliering  im  Archiv  f.  }»rakt.  Ktclit-wi- 
N.  F.  4.  iil  It-'..  Ziti^lfr  Hi-trutj  Wim  Vertraffsabschluss.-  (IS";»)).  K'M-h  l:.-.  ht 
d.  Ford.  riinM»  n  i.  Hiit'j:..  Savij,'ii}  Svf.in.  tl'i  fij..  Sint^nis  < 'i\ ilit<  lit  vj  ;'S 
II.  b,  Vanj^tmw  I'aii<l«-ktiii  §  (t(lj  Anni.  i,  Windscheid  Pandektenrecht  §.  18, 
Unger  »ivf.  rK-ii       Ih  n  l*rivatr<  <}it  ^   ■>2  1^ 

*)  l'aruln  i,  <i.i>s  aiirli  t  in  Irin  nr^Mti\«  s  Vcrlialt«  n  unt«  r  Ijn.slamlcn  iM  tni«^' 
Kein  kann,  s.  1.  1     2  1).  '».  :i.  1.  43  §.  i  1.  3:i  §.  8  l).  18.  1,  1.  11  ^.  ;;  D.  19.  J, 
Ihering  857,  Ziegler  3  fg.,  KAstlin  in  Zeitsdi.  f.  Civ.  und  Pr.  N.  F.  44.  352 
•  fg.,  Koch  Ford.  8.  185  fg..  Savignj  a.  a.  0.  119,  Unger  a.  a.  0.  8.  53. 

')  Ziegler  6. 

*)  In  §.  345,  856,  874  a.  b.  G.  B.  nicht  ganz  passend  List  genannt 
')  Wann  die  Einwirkung  auf  den  fremden  Willen  den  Grad  erreicht,  welcher 
als  Betrug  bezeichnet  wird,  bestimmt  das  Strafgesetz*  Aus  demselben  ist  auch  zu 
entnehmen,  in  welchem  Umfang-o  ein  rein  nc^ativ<.s  Verhalten,  also  die  blosse  Be- 

nUt/nn^  eines  Tremdcn  Irrthnms  cim-Ji  l?<trug  bild.-t  (§.  1:>7  Stialjf  ),  d.nn  dii- 
Fnti  ix  li.  jilung  eines  stralljarfn  und  v'uu  s  nur  (-i\ ihcehtliche  Fol^iii  nach  sii  li 
/i.  lK  inl.  n  lictnigcs  lris.st  sirh  niclit  rcilif t- 1 tit^t  n.  Ilälschner  pronss.  Strair.  3.  .IG» 
lir..  a.  M.  K-'.stlin  a.  a.  O.  i'Jt  tijf..  M«  r<  k<  l  l,<'liie  v.  'tiatliari'n  B<  tru^' 

i'i>>  1^'.,  \  ui-jl«  I  in  l'nsrh's  AkIi.  ';.  \^\.  au.  h  Zi.<rI'T  IS  !>.   ViUr  dvu 

n>7.'i Iii  (Ii '^  l!«-liiiir<  -  im  Alli^i  ni<  in«  n  s.  nocli  '/,ii  <;l(  r  I  lir..  M  lg.,  Küi>tliu  a. 
a.  O.  ä'M;  f^r.,  SaviL-n)  S\st.  :{.  in  IV'..  Fn^rcr  Vv.  U.  t.  'M  1^'. 

M  L.  11      :i  1.  I.{  i,.  i  h.  l'J.  1,  I.  :i.  «.  lOC.  4.  U.  l    lU  C  S.  *s.  Van- 
gerow  a.  a.  O.,  Wächter  würt.  Pr.  R.  i.  VoH  Et.  la:  t    ich  daher  auch  die 
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Die  Wirkungen  des  Betruges  beschränken  sich  jedoch  nicht  auf 
diesen  Fall. 

Der  Betru«^  ist  ein  Delict,  o.s  rnt.stclit  aus  Jcnisclbeu  daher  die 
VerjfHiclituiiLC  ''Ulli  Scbad«*norsatz()  Ist  uuu  die  \\  illtmserkiäruii^' 
durch  deu  lU'trii^^  dos  anderen  ('(intrahcntcn  hei vorirerut'eu  worden 
{ilofus  causam  (huts),  so  wird  die  WiederhorstelluiiL^  des  l'rfihereii 
Zustandes"),  welche  in  erster  Linie  als  Schadenersatz  zu  bejjehreu 
is>t '  um  vollstiiudii:>trn  dadurch  erreicht,  dass  der  Vertrag,'  als  un- 
gültig erklärt  wird  Diu  Forderun<r  auf'  Ersatz  des  durch  das  Delict 
Terursaehten  Schadens  richtet  sich  daher  zimächst  auf  die  Ungültig- 
erklftmng  des  Vertrages  und  darin  liegt  die  Rechtfertigung  dos  Satzes, 
dass  der  von  dem  Contrahenten  Betrogene  den  Vertrag  wegen  des 
Betruges  anfediten  könne  *^),  wobei  das  Begehren  eines  weiteren  Scha- 
denersatzes nicht  ausgeschlossen  ist,  falls  nicht  jeder  Schaden  durch 
die  Un^ültigerkläruug  des  Vertrages  beseitigt  wird 

Dii^ei^en  bleibt  die  Willenserklärung  gültig,  aucli  wenn  sie  durch 
ßetrug  hervorgeruleu  worden  ist: 


principielle  Trennung  der  Grundsätze  des  Inrtbnma  von  denen  des  Betroj^es  für 
du  Anterreichische  Recht  nicht  darchführen,  wie  dies  befftrwortet  wird  Ton  Sa- 
Tigny  Sy^t.  3.  358  Nute  a,  Unger  Pr.  R.     54  fg.;  TgL  Einer  S60. 

•)  Ihtriiig  31.').  Zieghr  :{•♦  1>. 

ihering  jyo  fg.,  Zieijler  10  fg. 
")  S.  oben  §.19.  IV.     dann  Koch  Forderungen  2.  12t,  Windäcl^eid  P. 
8.  78  a.  E. 

*')  l>aiül).r,  »liiss  (las  zu  btiTliiLiiilc  luUivsse  nur  das  negative  V^ertragsin- 
teresae  .'<tin  kann.  vgl.  Ziegler  'M  fg. 

")  L.  11  §.  r,  D.  19.  1,  I.  2;i  1>.  19.  i,  1.  5.  8.  10  C.  4.  44,  1  10  C.  8.  28, 
Ziegler  4o  fg.,  Vangerow  a.  a.  0. 

'*)  In  der  ri^niischTeebilidien  Doctrin  streitet  man  darüber,  ob  Anfechtbar- 
keit oder  Nichtigkeit  des  Vertrages  anzunehmen  sei.  Die  Adteren  sagen,  bei 
attumeä  ttricti  juris  bestehe  Anfechtbarkeit,  bei  oeHcne*  hma^  ßdei  NulMt&tf  so 
Glftck  4.  iti  fg.,  Unterholmer  Schuld?.  I.  79  fg.;  dagegen  sind  für  Anfecht 
barkeit  in  allen  F&llen  Ziegler  24  fg.,  Koch  Ford.  %  m  fg.,  Mllhlenhruch 
P.  |.  337,  Pnchta  F.  §.  57,  Go.schen  Vorl.  §.  85,  Vangerow  a.  a.  O.  II, 
Sintenis  C.  R.  §.  tt.  II.  b.  nn<l  Note  13,  Arndts  P.  §  237,  Windselieia  P. 
§.  7S.  Wärlitor  würt.  Fr.  \l.  2.  l'M,  rn-'.  r  I'i.  K.  2.  ii-'l.  Auch  für  das  öster- 
reichische Hecht  i^t  v.'gen  §.  Hli  a.  b.  ii.  \i.  Anfechtbarkeit  anzunehmen-,  a.  M. 
jedtich  Unger  Pr.  Ii.  i.  'Mi  Ni»te  1  .1  uii  l  F^xner  2<;i  fg..  welche  nach  der 
Analogie  d»T  H«  >tinnnungen  übt-r  den  '/a\  h\i'j:  si«  Ii  ti'n  Nichtigki  it  aiissjuec  heii, 
allein  atuh  bei  dem  Zwange  besteht  nur  Anfeclitbarkeit  des  Vertrages,  biehe 
üben  §.  4  k 

*')  Vgl.  Ziegler  49  fg. 
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I.  wenn  der  Betrug  Ton  Seite  einee  Dritten  verttlit  wurde**), 
denn  hier  erfordert  es  die  Sicherheit  des  Verkehrs,  dass  die  Willen^;- 
erkliining  gegenüber  dem  sdiulillos»Mi  ( 'ontnihenten  aufrecht  erhalten 
bleibt.  Der  Erklärende  kauu  demnarli  liier  nur  von  dt  n)  Dritten  d«Mi 
Ersatz  des  Schadens  bHtjchrHn,  welcher  ihm  durch  da«  Zustaudekoiumeii 
des  ^nliv^  Ideiheudeu  Vertrages  entstanden  ist. 

3.  Wenn  die  Willenserklärung  nicht  in  ihren  wesentlichen  Be- 
standtheilen  durch  den  Betrug  hervorgerufen  worden  ist,  sondern  wenn 
der  durch  den  C  »titrahenten  begangene  Betrug  nur  zur  Voh^e  hat,  dass 
der  abgegebenen  Willenserklärung  ein  nebensftchlicher  Bestandtheil  bei- 
gefügt worden  ist  oder  dass  ein  nebensftchlicher  Bestandtheil  anders  zu 
Stande  kam  {dolus  incidens)^  so  besteht  der  Vertrag  selbst  dann,  wenn 
der  andere  Vertragstheil  den  Betrug  verQbt  hat  Es  folgt  hier  aus 
dem  Betrüge  nur  die  Verpflichtung  zum  Schadenersatze  bei  aufrechtem 
Bestände  des  Vertrages  '*).  Allerdings  kann  diese  Vei-pflichtunf^  zur 
Folge  Ilaben,  dass  die  durch  »Ion  Betrug  hervorgerufene  Xebenhe>tini- 
mung  eliminirt  wird  vorausgesetzt,  dass  dies  nach  der  Sachlage  und 
nach  der  Intention  der  Parteien  zulässig  ist. 

II.  Wird  bei  unentgeltlicheu  Verträgen  die  Erklärung  des 
Gläubigerwilleus  durch  Irrthum  hervorgerufen  und  ist  diet^er  Irrthum 
erweislich  der  alleinige  Beweggrund  für  die  Willenserklärung,  90  ge- 
nügt dieser  Umstand,  um  die  Erklärung  zu  einer  ungültigen  zu  stem- 
peln Die  UngQltigkeit  beschrfinkt  sich  hier  nicht  auf  die  Fälle  des 
von  dem  anderen  Contrahenten  herbeigeführten  wesentlichen  Irrthimis 
imd  des  Betruges  und  der  Vertrag  wird  audi  ungQltig,  wenn  dn  irgend- 
wie geartetes  irrthflmliches  Motiv  auf  den  Willensentschluss  eingewirkt 
hat.  Auch  hier  ist  die  Ungültigkeit  durch  den  Irrenden  mittels  An- 
fechtung des  Vertrages  geltend  zu  machen. 

**)  L.  7  §.  iO  1.  8  D.  4.  3,  1.  S  D.  50.  14,  Yaogerow  a.  a.  0.  I.  6, 
Arndts  a.  a.  0. 

")  L.  9  pr.  D.  4.  3,  1.  13  §.  4.  r,  T>.  19.  !.  §  873  a.  b.  G.  B..  Ziegler 
M  fp,  l'nterholzner  Schuldv.  1.  Koch  Ford.  %,  i%%  Vangerow  a.  a.  0. 
11.,  Arndts  a.  a.  0.,  Sintenis  C.  K.  §.  22  II.  3. 

")  ITnterholzner  a  a.  O..  Wina.soh.M.l  P.  §.  78  Not»^  7. 

"i  §.  rni  901  a.  1).  (J.  B..  l'nirer  i'r.  K.  2.  'öt.  (Andt-rs  nadi  rüinischom 
Kt'chto  Mommsen  Erörtr.  a.  «1.  ( U.liiratinntnrtM-ht  2  l'H).)  l  i-brr  di«'  iiiüinli- 
dirsir  BtstimniunjET  vgl.  Z  tili  er  sd.  lit>lirr  <i«li..rt  z.  1».  der  Fall,  «iass  das 
Motiv  dt-r  S.di.  nkuiii,'  in  dt  r  irriiT«'"  V'iiiaus?.*  t/unf;  g^  l^'i^t^•t^'^  Dienste  besteht, 
fnirer  l'r.  I!.  2.  222;  anders  int  ritmiselien  Rechte  (wo  dies  nur  lür  letztwilligt; 
Auüidnungen  gilt),  1.  52.  Gö  §.  tl>.  \t.  6.  Hasse  Jahrb.  83,  Koch  Ford,  t,  148, 
Vangerow  P.  f.  604  Anm.  lY.  a,  E.,  Savignv  Sjst.  3.  357,  Unger  Pr.  R.  1 
SSI  Note  17  (dagegen  jedoch  Erx leben  condicHimta  mm  €ausa  i.  58  fg.). 
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II.  leberpinstimmaiig  der  WillenserkUriagei. 
I.  MaterieUe  iebcreiasUMmaag  der  Wilieagerklirugea  (flUsTcrttMaiss)  *). 

§.  48.  Die  UebereinstiinmuDg  zweier  oder  mehrerer  Willenser- 
klämngen,  wie  sie  für  den  Vertrag  erfordert  wird,  mnss  sowohl  eine 
materielle  als  eine  formale  sein '). 

Di(*  materielle*  Uel)oreiiistimmun^  der  melireren,  dnu  Vertra<{ 
«lendeu  Willenserkläruiiiren  l)e.st('ljt  dariu,  dass  dinsf  Krkiürunireii  ilin  in 
Inhalte  uach  auf  ein  und  denselhtni  Reclitserlol^r  irerirlitet  sind.  Lie«ren 
zwei  oder  mt  hrere  in  diesem  Sinne  fibereiustimmeade  und  zu  Kecht 
he>tehende  Willenserklärungen  vor,  so  ist  in  materiell<Ar  Beziehung 
dem  Erfordernisse  der  Willensübereinstimmung  im  Vertrage  Genüge 
getban. 

Zumeist  lie^t  es  offen  zu  Tage,  ob  ein  derartiger  Consens  zu  Stande 

gekommen  ist  oder  ob  es  an  der  Uebereinstimmunp  der  Erklärungen 
mangelt.  Doch  kann  es  auch  s^eschehen,  dass  der  Dissens  verderkt  ist 
und  in  einein  Coiitrahenteu  (»der  auch  in  beiden  die  irri<je  Meinuiii? 
entsteht,  e^  seien  ül)ereinstimmende  Willeuserkläruugou  abgegeben  wor- 
den, während  dies  in  Wirklichkeit  nicht  der  Fall  war. 

Die  Falle,  in  welchen  dies  yorkommen  kann,  sind  in  nachstehen- 
der Weise  zu  unterscheiden*). 

1.  Es  kann  bei  Vorhandensein  von  ohjectiv  nicht  gleichlau- 
tenden Erkläruni(en  ein  Contrahent  über  den  Inhalt  der  Erklärung 
seiües  Vertrai?siregners  in  der  AVeise  irren  *).  dass  er  sie  fiir  iilierein- 
.stimmeud  mit  seiner  eigenen  Erklärung  hält,  während  dies  ohjectiv 


*)  Herrmann  in  Zeitach.  f.  Civ.  u.  Pr.  N.  F.  1.  131  fg.,  Voigt  im  Arch. 
f.  dT.  Pr.  54.  63  fg.,  Schall  ParteiwiUe  im  Bechtsgesehftft  S8  fg.,  Zitelmann 
Irrthnm  und  Rechtsgesch&ft  419  fjg..  Vangerow  Pandekten  |.  604  Anm.  I,  Sa« 
vigny  Syst.  3.  26r,  fg.,  «74  fg.,  Arndts  Pandekten  «38,  Windscheid  Pan- 
dektenrecht §.  77.  Ungcr  österreichisches  Privatrechts.  IS«. 

')  Brinz  F.  t.  1574. 

*)  Vgl.  Wolff  Perfeotion  der  Schuld  vertrage  9  fg, 

l'nger  Pr.  K.  i.   122.    R«i  Missverstiindnisse  „erkliirt**  also  jeder 

etwas  anderes  (vgl.  Zitehiiaiin  42ti)  und  es  ist  daher  nieht  ganz  richtig,  wenn 
Vangerow  P.  tjüi  Anm.  1  ii.  .Arndts  V.  §.  tAH  das  Mi.^sverstiinilni.-^s  dahin 
(•}ia?akterisiren.  dass  jeder  etwas  aruhres  im  Sinne  hat.  da  di»'s  aueh  beiden)  nieht 
in  einem  Missverständnisse  bestehenden  Irrtiium»'  vorkomnit  ii  kann. 

*j  Voigt  Gi.  Holder  in  kr.  Viertelj.   14.  i>70,  Öavigny  Syst  3. 
Windscheid  P.  §.  77. 
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doch  nicht  der  Fall  ist  Bei  dieser  Art  des  Irrthiims  *) ,  welche  man 
als  MissTerstftndniss  heseichnet wird  voran streseizt,  dass  ein  Dis- 
sens, d.h.  nicht  Qbereinstiinmende WillensorklSruii^eu  objectav^'orltegeu: 

OS  ist  daher  vor  der  inituntor  vorkoniiiieiuk'ii  Aufriissun^^  zu  wiirucii '), 
als  würde  der  Disseu.s  seiueii  (jriiiid  im  Missvcr.^läiuluisse  haben;  das 
Missverstämluiss  l)ildet  vielmehr  dnii  Grund,  warum  ein  Cuntrahent 
irriger  Weisu  »'inen  ('(»nsens  annimmt,  wälirtMid  er  hei  iiiliti<Xfm  Kr- 
keuueu  des  SacUverhältuisseä  wisseu  wurde,  dasij  eiu  Di&iüus  vorhau- 
den  isi^). 

2,  Die  irrige  Annahme  eines  Oonsenses  kann  aber  auch  bei  Vor- 

haudenst'in  objectiv  ^leicli  lauten  der  Erklär  untreu  vorkommen. 
Falls  nämlirh  eine  drr  Frkliinm«(('n  narh  den  in  den  voriir<Mi  i^ara^rrajdu'n 
darL(<d«'<,'"ten  l{(\i;eln  w»'«jf('n  eines  unt«'rlaul"('nrn  Irrtliums  unuMiitiLr  ist 
und  der  Irrthum  von  dem  Irrj'udcn  i^t-ltfud  iriunadit  wird,  so  besteht 
diese  Erklärnni;  nieht  zu  UtH'ht  und  es  feldt  daher  an  einem  reehts- 
gültig  erklärten  Cousense.  In  diesem  Falle  erseheiut  es  iihn^eüs 
zweckmässig,  nicht  von  Dissens  oder  Missverstäudniss  zu  s]u-ee1ien 
um  einer  Yerwecbslun«,^  der  beiden  in  ihrer  juristischen  Bedeutung 
und  praktischen  Behandlung  durchgi-eifend  verschiedenen  Fälle  vorzu- 
beugen *). 

In  diesem  zweiten  Falle  liet<t  nämlich  niehts  Anderes  vor,  als  eiu 
Intiium  \on  der  in  den  vorhergegangenen  Faragraphen  besprochenen 


*)  Dass  hei  eineni  MMSTerständnisse  sich  llberhaiipt  kein  Irrthom  annehmeii 
lasse,  wie  Zitelmann  421  behauptet,  ist  unriehtig. 

*)  Wind  scheid,  Unger  a.  d.  a.  0.  Das  IfissTentäiidniss  wird  bftnfig  som 
Unterscliied  von  anderen  IrrthuinsflUlen  als  zweiseitiger' Irrthom  bezeichnet,' Bichel- 
mann Irrthom  9,  dagegdi  Savignj  Syst.  3.  Note  h.  Eine  besondere  Bedea- 
tang  verknApft  mit  il. m  Au-flrncke  ^zweiseititjer  Irrtliuiii-*  Thibaut  Versuehe 
2.  120  fg.,  gegen  welchen  Herr  mann  W.i  Note  i,  dessen  eigene  Definition  des 
zweiseitigen  Intliuins  übrigens  ebenfalls  nicht  richtig  ist.  Auch  dis/tfnfttfi>  wird  im 
Sinne  vun  Mis>vt  i>türulniss  gebraucht  und  dem  error  ^^'•genüberge^t«  11t .  dmh  ist 
dies  weder  tpi«  11t  niiiiisyii;,  da  in  den  Quellen  error  und  ili.s.srn.xuti  abwechselnd  ge- 
braucht wcrd.n  (1.  M  pr.  i  l).  {H.  1.  1.  4  j.r.  D.  ;^0.  1.  57  D.  4i.  7.  vgl.  Sa- 
vign}-  Syst.  :i.  iM  Note  g.  l'nger  l'r.  K.  2.  122  Note  1(»),  noch  auch  iler  gram- 
matikalischen Wortbedeutung  ent.sprechend,  nach  welcher  counenauii,  und  nicht  error 
den  üegensatz  zu  dUfenttw  bildet. 

')  Dieselbe  findet  sich  bei  Voigt  U3. 

*)  Holder  a.  a.  0.  270,  Rittner  Osterr.  Eher.  IIS,  Zitelmann  4SI  fg.. 
Windscheid  P.  §.  77. 

*)  Zitelmannn  fg. 
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Art,  dessen  Vorhandensein  einem  Vertrapstheile  unbekannt  ist  und  der 
dir  uns  bereits  bekannten  Koclit'^foliri'u  nach  sidi  zieht 

Anders  bei  dem  Missverständnisse  im  eigentlichen  Sinne. 

Dasselbe  kann  auf  zweifache  Weise  entstehen:  a)  entweder  da- 
durch, dass  der  Irrende  von  der  selbst  wahrgenommenen  oder  ihm  durch 

Vorniittlunp  oinos  Dritten  ricbtip  niit<Tetheilton  Willcnserkhlrunjj  sich 
eine  falsche  Vorstelluncr  macht  b)  dann  aber  auch  dailurcli,  dik^s 
ihm  die  AVillenserkläninf^  des  aiidoieu  Contruheuteu  durch  eiuü  Mitti'ls- 
pofbou  unrichtig  mitgetheilt  nird. 

a)  Für  den  ersten  Fall  wird  nicht  bezweifelt,  dass  es  da  an 
dem  Vorhandensein  objectiv  gleichlautender  Erklftrnogen  und  damit  an 
dem  Haupterfordemisse  eines  jeden  Vertrages  fehlt  Ein  Vertrag  liegt 
hier  nur  scheinbar  vor,  er  ist  absolut  nichtig  **)  und  nicht  wegen  eines 
subjectiven  Irrthums  '*),  sondern  wegen  des  Mangels  eines  nothwendigen 
objectiven  Erfordernisses  **)  nicht  geeignet,  irgendwelche  vertragsmässige 
Rechtsfolgen  nach  sich  zu  ziehen. 

Stimmen  die  WilbMiscrkläruneen  nur  zum  Theile  überein,  so  ist  ib-r 
Vertrag  nichtig  *  wenn  die  Nichtübereinstimmung  sich  auf  die  in  den  vor- 
hergegangenen Paragraphen  ITir  den  Irrthum  als  wesentlich  bezeichneten 
Hestandtheile  der  Willenserklärung  bezieht.  Im  entgegengesetzten  Falle 
besteht  der  Vertrag  **)  und  betreffs  der  Nebenpunkte,  über  welche  keine 


*•)  Buclit  r  Ford.  §.  'X\  Im  ziitluK  f  ditsen,  von  ihm  allein  briucki^ic-iitigt«  n 
In tllU^l^^^aIl  iils  ,.still>rli\viif;i'ndcn  nisst  ris-*. 

Difs  kann  aneh  l»»'i  Undeullichkvit  der  Willens«  rkliirung  voikonnn*  n, 
ßavigny  Synt.  3.  «66  N»te  p. 

")       2^  I.       1'».  1.  IM  5j.  1  n.  12.  I,  I.  n  |.r.  I).  IX.  1.  1.  ;U  i»r.  I).  il.  2. 
1.  :i  §.  1  1.  07  I>.  ii.  7.  I.  H3  §.  1  1.  l.n  §.  1  1).  i.i.  1.  Ji.  H(\\)  a.  b.  ii.  H.  Ex- 
il er  Trad.  26:{,  Herrniann  132  fg.,  Voigt  <»ö.  »Schall  «8  Ig.,  Zitelmann  i20, 
Windsfheid  P.  §.  77,  Unger  Pr.  B.  t,  m  fg.  n.  iU  Note  18. 

")  Voigt  (Jl>,  Holder  a.  a.  O.  570. 

'*)  Zit.  lin;i  II  11  Uli. 

Glück  4.  U7,  Herrtnann  f.'U.  Voi^t  ti.J  fu'..  H.Ud'  i  i  a  n.  070  fg., 
Windseheid  P.  77.  S  t  n ).  n  ra  u  rli  :{.  21.  Mngor  Pr.  H.  i.  122.  W.s.ntlirh 
ist  atu  h  ein  Missverstafidnis>  iilu  r  die  .Art  di  s  Vertratr» .  iall>  dalu  r  «  in  Con- 
trahent  schenkt  und  der  andere  Contrahent  ilas  ilini  .s<  li.  nkun'j.^wt  i.se  «iet^rbfne 
als  Harleihen  empfängt,  so  ist  d«r  Veitrag  nielitiir.  St  ii be n  ra  iio h  21  Note  1; 
die  von  Zelller  A.  .iti  u.  Nippel  b,  58  vertretcue  outgegengesetzte  Ansicht 
ist  irrig. 

**)  L.  34  pr.  D.  18.  I,  1.  21  g.  2  0.  19.  1,  Voigt  67,  StabeDraoch  3.  Sl 
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UebereioiftimmuDg  herrseht,  hat  jeder  Vertragstheil  das  zu  leisten,  wo- 
zu er  sich  in  seiner  Erkiftnmg  verpilichtet  hat*'). 

Einer  besonderen  Erdrteruu«:  bedarf  noch  das  Missverständniss  in 
der  Quantität.  Wwv  steht  .so  viel  fest,  «lass  der  ViMtra^^  hinsiditlich 
«Icr  ^nössorcii  Qii.intiliU  niolit  l)('.><telieii  kauu.  weil  dafür  t'iiu'  Willons- 
übt'reiustiiiiniuii;^'  niclit  »'iklärt  \vor»l(Mi  ist:  es  kann  sicli  dalicr  uur  fra- 
gen, <tl)  der  \  ertrag  niclit  für  dit*  gerin;:<'r('  (-Quantität  aulr«vb(  bh'ibi. 
da  mau  aiu  li  hier  saii'cu  kauu,  dass  in  dem  >\*onou  dt^r  };rös.stM  ou  Quan- 
tität das  Wollen  der  jzeiingoreu  euthalteu  sei  und  daher  für  die  ge- 
ringere Quantität  der  Willensfibereinstiminung  vorlie;,'c  •").  Wir  müssen 
hier  ebenso  wie  bei  dem  Irrthunie  in  der  Quantität  entgeltliche  und 
unentgeltliche  Verträge  unterscheiden. 

aa)  Unentgeltliche  Verträge  gelten  stoU»  für  die  geringere 
Quantität,  denn  wer  eine  grossere  Quantität  unentgeltlich  zu  leisten 
bereit  ist,  stimmt  gewiss  auch  der  Leistung  der  geringeren  Quantität 
zu.  Aber  auch  von  demjenigen,  welcher  sich  mit  der  Annahme  der  grös- 
seren Quantität  einverstanden  erklärt  hat,  ninss  angenommen  werden, 
dass  er  die  geringere  Quantität  annehmen  wolle  '^). 

bb)  H.'i  entgeltlichen  Verträgen  laü^en  sich  folgende  Fälle 
unterbcheiilcn. 

Besteht  das  Missverständniss  nur  hinsichtlieh  einer  der  beiden 
gegenüberstehenden  Leistungen  und  derjenige,  welcher  diese  eine  Lei- 
stung annehmen  soll,  hat  sich  ftlr  die  grössere  Quantität  erklärt,  so 
besteht  der  Vertrag  auf  die  geringere  Quantität,  da  der  Versprechende 
auch  als  mit  der  Leistung  der  geringeren  Quantität  bei  gleichbleiben- 
der Gegenleistung  einverstanden  angesehen  werden  muss,  der  die  Lei- 
stung Annehmfflide  hingegen  der  geringeren  Quantität  ohnedies  zuge- 
stimmt hat 

Wfirde  hingegen  der  Empfänger  dner  Lelstnng  sich  mit  der  An- 
nahme der  grösseren  i,|uautität  einverstanden  erklären,  während  der 
andere  Contrahent  nur  die  Leistung  der  geringeren  Quantität  verspricht, 
so  wäre  der  Vertrag  nichtig,  da  hier  uicbt  angenommen  werden  kann, 


'")  Urlitr  das  Missverständniss  hinsit-litli«  Ii  dir  Lei>tung  von  Accessionen 
o(\n  Nehensa.  hrn  vfrl.  (ilück  4.  IHO  ft:.:  K i rli 1  m  a  11  n  Irrtboni  154  fg.,  Van- 
gerow  P.  §.         Anui.  I.  i,  Sinl.'nis  ('.  K.  i?.  W  II.  c. 

••)  L.  i  §.  4  1>.  iö.  1.  1.  110  pr.  I>.  50.  17,  Voigt  08,  Öavigny  S^bt.  3. 
27Ö  Note  s.  Windscheid  V  ^.  77. 

*•)  L.  1  §.  4.  5  1.  83  §.  3.  4  D.  iö.  I,  Voigt  68,  Savigny  Syst.  3.  274  fg.. 
Arndts  P.  $.  t83.  Den  Grand  s.  oben  §.  46  nach  Note  77. 

"*)  L.  8S  D.  19.  %  Voigt,  Savigny  n.  Arndts  a.  d.  a.  0. 
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dass  der  AnnehineinU»  dorn  Empfau^^^  tuuor  j^eringereu  Leibtung  bei 
gleichblfMbondev  ei^^e^iuT  Leistung'  zii<j:ostininit  bätto 

Bczit'bt  r^icb  omllii-b  die  (luiintiiiitive  Veiscliiedculicil  in  (b'ii  Hr- 
klüruugeu  auf  bi'ido  Loistiin^'cu  (Lci.stuii<:  und  <u'«:oul('i.stun<r).  Wiis  he- 
sondere  daim  der  Fall  i^t,  '.vuuu  diü  iMtMi^'t-n  der  gügeu  einand<'r  aiis- 
ziita\i.sc]iond(»u  Quaütitätssatbcu  durcli  eine  Vorbältnijsszalil  btwtininit 
8ind,  i^o  häugt  es  Yon  den  Umstäudeu  des  Falles  ab,  ob  sich  aunebiuen 
Idsst,  dass  derjenige,  welcher  die  grössere  Leistung  gegen  eine  verhäli- 
nissmäsäig  vergrOsserie  Gegenleistung  versprochen  hat,  auch  mit  der 
geringeren  Leistung  unt«r  Verringerung  der  Gegenleistung  einverstan- 
den gewesen  wäre**). 

h)  Entstebt  ein  MissviM-släuduiss  daduii'b  ^■') ,  dass  die  Willeus- 
erklnriHiir  dnm  Coutiabenten  diin  b  eint-  Mittelsperson  -*)  unrichtig  mii- 
petlieiit  wird  so  ist  es  i^ewiss  ,  dass  der  Vertrat:  nicht  zu  Stande 
komiut  ■*),  da  objecUv  verschiedene  Willenseikläningeu  vorlicgeu.  Da- 

*')  L.  Iii  D.  10.  1  Voigt  u.  Sa  vi  g  II  3  a.  J.  a.  0. 

--)  Wenn  z.  B.  ein  Kaufmann  10  Kilo  Kaffi.'e  tu  1  fl.  verkaaft,  der  Kinfer 
aber  sich  nar  für  den  Anlutnf  von  $  Kilo  sii  1  fl.  erklärt  bat,  so  besteht  der 
Vertrag  fftr  5  Kilo,  es  wäre  denn»  dass  der  Kanfmann  den  ganien  übrig  gebliebenen 
Rest  einer  Waare  m  verkaofen  meinte  und  deswegen  einen  niedrigeren  Preis  zn- 
gestanden  hätte. 

**)  Ueber  das  Folgende:  Roy  seh  er  in  Zeitsch.  f.  deutsch.  R.  19.  t89  fg., 

456  fg.,  Fuchs  im  Arch.  f.  civ.  Fr.  43.  94  fg.,  Bekker  in  seinen  Jahrb.  4.  169  fg., 
Ihering  in  Jahrb.  f.  Dogni.  i.  4  fg.,  83  fg,  106  fg.,  Bäsch  im  Arch.  f.  civ.  Pr. 
iö.  10  fg.,  Bälir  in  Jahrb.  f.  Dogtii.  6.  486  fg.,  Mittermayer  im  Avh.  f.  civ.  Fr. 
in.        f;T..  i7.  ilö  fg..  Serafini  Telegraph  U  1^  .  Wdlff  in  Bus(l>'>  .\rohiv  5. 

tg..  Häuser  in  Zeitsch.  f.  Handelsr.  12.  f>l  \):..  Kuppen  in  Jahrl).  f.  Dogm. 
11.  386  fg..  Vangerow  P.  t^.  lo<>  Anni.  1.  Sint.  nis  C.  K.  96  Note  13,  Wind- 
geh ei  d  1*.  §.  :WK  Stubenrau.  h  in  (ierichtsz.  1861.  68  fg.,  73  fg. 

**)  Vuiausgesetzt  wird  hier,  dass  dies«'  Mittelsperson  nicht  Stellvertreter  ist, 
denn  dann  gilt  die  Erklärung  des  Stellvertreters»  als  die  des  Vertretenen. 

Die  Behandlung  dieser  Frage  in  der  gemeinrechtlichen  Literatnr  wurde 
dnrch  einen  i856  vor  dem  Landesgerichte  Koln  verhandelten  Rechtsstreit  hervor- 
gemfen:  ein  Kolner  Hans  hatte  einem  Frankfurter  Hanse  den  telegraphischen 
Auftrag  ertheilt,  gewisse  Äctien  in  kaufen  und  der  Beamte  der  Anknnftstation 
hatte  statt  ^kaofen**  in  die  Ausfertigung  der  Depesche  ^verkanfen**  gesetzt;  es 
handelte  sich  nun  darum,  wer  den  daraus  entstandenen  bedeutenden  Schaden  xu 
tragen  habe. 

Rej  scher  a.  a.  0.  390,  471,  das  Kölner  Urtheil  W]  T?eyscher  465  fg., 

Busch  a.  a.  0.  11  fg.,  Serafini  a.  a.  0.  36  fg..  46  fg.,  Hauser  a.  a.  0.  61. 
Ernst  über  die  Foliren  des  Irrthuins  })ei  .\bselilass  eines  R*  f  litsgesch.  durch 
Mittelspersonen  20.  ^loiiuii.sen  Erörtrv.  a.  d.  Obligationenrecht  i.  126  fg.,  Sintenis 
a.  a.  O.  (filr  den  Boten,  weil  da  der  Oonüeus  fehle,  während  er  bei  einem  Tele 
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bei  fnigi  ob  sieb,  wer  den  Scbaden  zn  trageo  babe,  wenn  ein  solcher 
durch  das  Bfissverständniss  verursacht  worden  ist.  Keinem  Zweifel  ist 
CS  unterworfen,  dass  jeder  Contrahent  für  den  aus  sfinoni  Verschulden 

(»ntstaiKltiion  Schaden  nach  allLremcinon  < liundsätzon  zu  haften  hat*'). 
Weiter  zu  ir('lion  und  einen  Coutrahentrn  auch  dann  zum  Schadenersätze  ;ni 
den  anderen  Contrahenten  zu  verhalten ,  wenn  er  an  der  unri<-hti'^'en 
Mittheihmi:  der  Willenserklärunt?  keine  Schuht  trä.ut,  dürfte  sich  nicht 
rechtfertigen  lassen,  da  das  Gesetz  für  eine  solche  Entschädigungspflicht 
keinen  Anhaltspunkt  bietet  '^).  Wer  sich  auf  die  Mittheilung  eines  Ver- 

pranf^'no  incoiif«  «nirnti  r  Wriso  das  (iifr.  iitlu'il  l)oliauj»t«'t;  ixt  jri.'n  dir  vt  rsrliicd.  n< 
RiliaiuUung  dor  MittlKiluni;tn  durch  Boten  und  (hirth  don  Ti  loLrraplicn .  wrlrln 
sich  aach  bciReyscher  VJ'S  findet,  s.  Ihcring  a.  a.  <>.  Busch  a.  a.  (>.  Hj. 
Windscheid  V.  §,  309,  Besoler  Fr,  B.  iOl  Note  I,  Stnbcnrancb  s.  b.  O. 
71.  —  A.  M.  Bahr  m  Jahrb.  f.  Dogm.  14.  ifiO  fg.,  weleher  den  Fall  ebenso  be- 
handelt wissen  will,  wie  wenn  der  Contrahent  selbst  eine  seinem  Willen  nieht  ent- 
sprechende Willenserklämng  abgegeben  bfttte. 

")  Dies  gilt  sowohl  fOr  den  Absender  als  für  den  Empf&ngcr  der  Willens- 
erklärnng.  Haaser  62.  Eine  nUpa  kann  hier  besonders  auch  als  etdpa  in 
tliffmdo  vorkomnien,  Hierin«;  in  JalirU.  f.  iKipn.  i. 

")  Die  Ansichten  hiei über  sin«!  verschieden.  1.  Die  wenigsten  Schriftsteller 
uthinen,  wie  Burchardi  Verantwortlirlikeif  «1.  Schuldners  und  seiner  Gehilfen  bei 
Kiliillunp  «i.  Ohl.  I^ö  f^..  Busch  a.  a.  (>.  V.i  f■„^.  Mittermayer  a.  a.  O.  ifi.  .33  fg.. 
Hanser  a.a.O.»!!  !'<:.,  eine  .ScliadenersatzpfÜclit  i;ai  iii«'ht  oder  docli  nur  nach  a!l>re- 
in>  iiii  iH  ii  uriti>.it/<Mi  an.  2.  l^i«- Afi  lir/.alil  !,is.-.f  zwar  in  <1«t  TJcfjel  elienfalls  nur  ilif  nll- 
♦renu'inrn  (irunil^ätz«  ir.  ltcn.  uiiunit  i<  (locli  l  inc  S<'liatl-'iiersat/.i»tiiclit  an«  li  ii'u  li  in  f««!- 
ffcnden  Faüenan:  a^wennder  Aiiltra<j  aul  solurtiu''^  f!an<leln  «dme  vorlieriir«'  l»'iM  ker- 
kundigung  ging,  Rcy  scher  a.  a.  0.  VXÖ,  477,  Sn  afini  a.  a.  O.  iiH;  h)  wenn 
zwischen  den  Contrahenten  ein  foitdanemdes  Verhftltniss  als  Anftraggeber  nnd  Bi*«nf- 
tragter  besteht  nnd  nnn  ein  Auftrag  erfolgt,  insofern  als  der  Anftraggeber  für  den 
Rrsats  alles  Schadens  ans  dem  g<^benen  Auftrage  haftet,  Be  jscher  S95,  und  ahnlieh 
8er afini  58  und  Rekker  371  fg.;  wobei  nicht  bedacht  wird,  dass  der  irrig  nüt- 
getheilte  Auftrag  ja  kein  Auftrag  des  betreffenden  Contrahenten  ist,  hinsichtlich 
welches  er  den  Schaden  zu  ersetzen  h&tte;  c)  endlich  dann,  wenn  die  Vertragsmit- 
tln  ilung  durch  den  T.  lr'j;ra|dien  •  Hn!<^te,  da  in  der  Benützung  die.M  s  austii  nnili  nt- 
liel).  II  und  unzuver!as£,i;^Mi  Verkclu.sniittels  schon  an  uii«!  (flur  sich  eine  rti/pn  hege 
(Kolii'-r  Uitheil  bei  Ueyselier  Wt  Ip.).  o(!er.  wie  Fuclis  a.  a.  Ö.  100  (u.  elxiiso 
au«  Ii  81  n  1)  «  n  raue!«  l'-^)  sa<rt.  weil  «!er  Ahsen<li  r  die  (lelalir  dun  h  die  \V;i]i!  dii  se.-s 
( '.ir!<  s}<on'leiizinitt«ds  .^f il!>i  liwei<;en<l  ülxrniiiiiiit.  I,.  t/t«  ri.s  ist  jidneh.  wieHau.st  r 
h  i  Nute  i!>  lirlitiir  iH  im  ikt.  nur  'l'liattia^'«  I  Ii •  i  i n t:  in  .Tain!).  I".  l>«'trm.  4. 

110  1«;..  Koppen  <•!)•  miit.-^.  11.  ,{s,s  Noti-  SSS),  pe^tii  'Ii-'  «ihtere  I^fin-ikun«:  i>t 
a!  er  lier\ m zulielttu .  di  i  Ti  l  .r!.ipli  !•»  .-<>n«leis  lui      wi.'^se  V«  i  kcln.'-aiun  pe- 

rad«/u  da.^  ord«  iitliclie  V«  rk.liiMiiitlrl  ^'eworden  ist,  K«}.-><i»er  VM  fg.,  472, 
Fuchü  '.):>,  Busch  S6,  Serafini  51,  Windscheid  P.  §.  :{09  Kote  6,  Stuben- 
raneh  73;  vgL  unten  §.  49  Note  64.  3.  Fttr  eine  uneingeschränkte  Entsch&digungs- 
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Augcbut.  g.  49.  571) 

trapswillens  durch  eine  Mittelsperson,  sei  es  oiu  F?ote,  sei  es  die  Tele- 
graphenanstalt  verlässt,  thut  dies  auf  eigene  (lofalir,  entsteht  für 
ihn  daraus  ein  Schaden,  so  kann  er  sich  nur  an  den  halten ,  welcher 
denselben  durch  Verschulden  herbeigeführt  hat ,  und  lie^^  ein  solches 
Verschulden  nicht  vor ,  so  ist  der  Schaden  als  ein  zufälliger  zu  be- 
trachten, den  er  selbst,  als  diejenige  Person,  in  welcher  er  sich  ereig- 
net hat,  zu  tragen  hat'*). 

2.  feraile  MmlMtaaug  4er  WIUea«erkUmg«B 

a)  AageWt. 

§.  49.  Die  Willenserklärungen,  welche  sich  zu  dem  Vertrage  ver- 
einigen, finden  in  der  Begel  nicht  gleichzeitig  statt,  sondern  die  eine 

pflicht  des  Absenders  ein^s  Bot^n  oder  Tolegrammcs  haben  sich  HUsfr'sproclK'n : 
Ihering  83  fg.  (nach  welchem  in  der  Wahl  einer  Mittelsperson  zur  Mittheilaug 
des  Vertragswilleuß  allein  schon  ein  Verschulden  [ctUpa  in  amtrahendo]  liegt, 
vgl.  dagegen  Busch  St  fg.,  Serafini  63  fg..  Mittermayer  46.  37),  Koppen 
3S6  fg.  (mit  der  Begrfladang,  daas  der  Absender  der  lüttheQung  den  Sebadea  des 
anderen  Yertragstheiles  „Teranlaast^  habe),  Yangerow  P.  §.  109  Anm.  1  und 
mit  einigen  Efaiscbrialnuigen  Wolff  a.  a.  0.  157  tg.  Hieber  gebort  ancb  Wind- 
scheid  P.  §.  309  (gegen  ihn  bes.  Hanser  6S  Note  49),  welcher  jedoch  die  in 
dieser  Anaehannngsweue  gegen  den  Absender  einer  Botschaft  oder  eines  Tele- 
grammes  liep-m^*^  H&rte  dadurch  zu  mildem  sncht,  dass  er  eine  Ausnahme  von 
der  allgemeinen  Entschädignngspflicht  dann  zuläfist,  wenn  die  Mittelsperson  die 
Erkl&rong  wissentlich  falsch  überlieferte  (gegen  diese  Ausnahme  Köppen  387) 
oder  wenn  die  unrichtige  Mittheihing  die  Foltye  unberechenbarer  Unistände  war. 
Allein  wenn  der  Contrahent  für  die  rulpa  der  Mitt»"lsp»  rson  haftof.  ist  nicht  cin- 
xnsehen.  warum  er  nicht  auch  für  deren  dolm  haften  sollte,  und  was  liit-  zweite 
Ausnahme  betrifft,  dürfte  es  wohl  sehr  schwor  sein,  die  Grenze  zwischen  bcn  cht  n- 
bartn  und  unberechenbaren  Umständen  zu  ziehen.  Wenn  ein  Bote  in  hundert 
Fällen  die  Botschaft  richtig  ansgericbtet  hat,  so  liegt  es  wohl  ausser  aller  Be> 
reehnang,  dass  «r  im  101.  FaUe  die  Botschaft  fataM^h  ausrichtet.  —  Dass  das  zn 
eisetsende  Interesae  das  negative  Vertragsinteresse  ist,  wird  allgemein  anerkannt, 
Koppen  386,  Windscheid  P.  §.  309,  dagegen  erhebt  jedoch  Bedenicen  Bahr  in 
Jahrb.  f.  0ogm.  6.  305  fg.  * 

**)  t  1311  a.  b.  0.  B.,  Hanser  61. 

*)  Wening  im  Arch.  f.  civ.  Prax.  i.  S67  fg.,  Hasse  im  rheinischen  Maseum 

f.  Jurisprudenz  i.  371  fg.,  Schearl  Beiträge  z.  Bearbeitnnj;  d.  rOm.  Rechts  1. 

301  fg.  und  in  Jahrb.  f.  Dogm.  2.  248  fg.,  Bekker  in  Jahrb.  d.  genieinen  Rechts 

i.  341  fg.  u.  3.  116  fg.,  Serafini  der  Telegraph  in  seiner  Beziehnnpr  z.  bflrgerl. 

u.  Handelsrecht  (tibers.  v.  RoncaH  1865)  14  fg.,  Dahn  in  Zeitsrh.  f.  Handelr.  9. 

503  fg..  Hauser  ebendas.  12.  34  fg..  Regels berger  civil.  Erörter.  1.  1  fg.  flS(>8), 

Emniinghaus  im  Arch.  f.  prakt.  Rechtswissenschaft  N.  F.  6.  113  fg.,  Wolf 

Perfection  der  Schuldvertrage  (1869),   Köppen  in  Jahrb.  f.  Do^in.  11.  139  fg., 
H»»«Bft1irI,  ObHfBlfamnuwrlil.  I. 
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geht  voraus  und  die  andere  folgt  nach Die  zeitlich  voraiugefaende 
WillenserUftnuig  bezeidmet  man  als  Angebot,  Antrag  oder  Offerte, 
den  sie  Abgebenden  als  Anbietenden,  Antragsteller  oder  Offe- 
renten. Die  nacbfol^ende  Erklärung  hingegen  wird  Annahme  oder 

Acceptation  genunut,  sie  geht  von  dem  Oblaten  oder  Auerbote- 
nen  -)  aus,  welcher  nach  erfolgter  Aimahme  auch  als  der  Acce plant 
bezeichnet  wird. 

Augebot  und  Aiinalune  bilden  die  beiden  einander  cooidiuirten 
Hälften  des  Vertrages,  durch  deren  Zusammenschliesseu  der  \'ertrag  und 
die  Obligation  entsteht  Für  diese  beiden  Willenserklärungen  ist 
neben  der  materielleD  Uebereiustimmung ,  von  welcher  bereits  gespro- 
chen wurde,  auch  noch  die  üoboreinstinimnng  in  formaler  Beziehung 
nOthig.  Die  Bedeutung  dieses  Erfordernisses  liegt  darin,  dass  die  An- 
nahme mit  Bezug  auf  das  vorausgegangene  Angebot^  also  in  dem  Sinne 
erUftrt  wird,  dass  damit  die  Uebereiustimmung  mit  einer  bestimmten 
bereits  abgegebenen  WiUenserU&rung  ausgesprochen  wird. 

Wir  haben  nun  diese  beiden  Willenserklfirungen,  zuerst  jede  für 
sich  allein  imd  dann  in  ihrer  Vereinigung  zum  Vertrage  in  Betracht 
zu  ziehen. 

I.  Erfordernisse  des  Angebotes.  Uni  rechtsgültig  zu  sein, 
das  ist,  um  eine  der  den  Vertrag  bildenden  Erklärungen  ausmachen  zu 
können,  muss  das  Angebot  gewisse  Eigenschaften  au  sich  tragen.  Es 
sind  dies  folgende: 

1.  Das  Angebot  niuss  von  einem  der  Contrahenten  in  dem  beab- 
sichtigten Vertrage  gestellt  werden;  von  welchem  ist  gleichgültig^). 


Sohm  in  Zeitsch.  f.  Handclsr.  17.  16  fg.,  Schott  der  ohh'gatorischc  Vertrap  unter 
Abwesenden  (1873).  Kariowa  das  Rechtsgeschift  und  seine  Wirkunff  17  f{^..  Kühn 
in  Jahrb.  f.  Dotrin.  1(5.  1  fg.,  Marsson  Natnr  der  Yertra^sofft-rte  (1870).  Puchta 
Pandekten  §.  Van<;erow  Pandekten  §.  (10:]  Anni.  1.   Arndts  P.  §.  i'M. 

Sintenis  Civilreilit  §.  MH  I.  1.  Br in/,  Pandekten  i.  Voli  f<r..  Windscheid  Pan- 
dcktenreeht  MV.')  ff,'..  Sici:»  !  Verspreclien  als  Verpflielitutigs^rund  53  fg..  ThOl 
Handelsrecht  1.  2.  Ii*  fs:..  St  nl)enraiich  in  ({erieiitszritunf::  1860.  VAl  fg.,  ö21  fp. 

')  Kariowa  p).  --  Doch  sind  AusnahmsfiUlc  möglich,  so  z.B.  das  Contra- 
hiren  durch  Handschlag. 

*)  So  RegeUberger  23  fg.,  dagegen  aber  Goldschmidt  in  Zeitsch.  f. 
Handelsr.  13.  334. 

')  Bekker  t,  355  fg.  Man  pflegt  wohl  auch  die  vorausgegangene  Offerte 
in  ihren  Wirkungen  mit  der  Delation  des  Erbrechts  zu  vergleichen,  Bekker  S. 
357  fg.,  Regelsberger  60,  Koppen  335. 

*)  Regelsberger  48,  86,  Wolf  3  Marsson  8  fg.,  18  fg.,  Vangerow 
P.  §.  603  Anm.  1.  1,  Arndts  P.  §.  231  Anm.  Sa. 
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Dies  gilt  fftr  alle,  auch  ftü:  unengeltliche  Verträge,  bei  weleben  dem- 
nach das  Angebot  nicht  nur  von  dem  kflnffci^n  Schuldner,  sondern 
auch  von  dem  kimftipen  Gläubiger ausgehen  kann. 

2.  Es  muss  im  Inhalte  des  Angebotes  gelegen  sein,  dass  der  Offe- 
rent damit  über  seinen  Willen  disponirt,  d.  h.  unter  der  Bedingung  der 
Annahme  sich  verjiüichten  will  •).  Dadurch  unterschcidot  sich  das  Ver- 
tragsangebot von  blossen  Anfragen  und  Voil)t*sprtH-lHuigeM,  durch  welche 
die  Willenserklärungen  im  Vertrage  erst  hervorgerufen  werden  sollen 
aas  welchen  jedoch,  sei  es  nach  ihrem  ganzen  Inhalte,  sei  es  durch 
eine  beigefügte  ausdrückliche  Erklärung*)  hervorgeht,  dass  der  Erklä- 
rende einen  Vertragswillen  in  bindender  Weise  noch  nicht  ausspredien 
will  *).  Damit  das  Angebot  ein  Disponiren  fiber  den  Willen  enthalte, 
ist  neben  dem  entsprechenden  Inhalte  noch  erforderlich,  dass  die  Er- 
USning  gegenflber  dem  anderen  Gontrahenten  abgegeben  wird  mit  der 
Absicht,  dass  er  sie  vernehme;  denn  nur  daraus  ist  erkennbar,  dass 
man  über  semen  Willen  wirklieh  disponiren  und  gebunden  sein  wolle 
Ein  einem  unbetheiiigteu  Diitteu  gegenüber  ausgesprochener  Autrag*') 

*)  So  bei  der  römischen  Stipulation.  Eb  iet  nngereehtfertigt,  wenn  man  den 
Anstoss  zom  Vertrage,  welcher  von  dem  kflnftigen  Gläubiger  ansgeht,  nicht  als 

Vertra^^sofTerte  ansiebt,  R<'fr  Alsberg  er  48  fg..  Windschrid  P.  :{05  (seit  der 
4.  Aufl.).  A.  M.  Köppen  351  f^'.  nn  l  W  i  n  il  schoid  in  den  früheren  Atiflagen.  Es 
ist  aber  nicht  einzusehen,  warum  der  (ililuliigcrwille  nirlit  schon  im  Vorhinein  mit 
Bezug  auf  eine  nachf(dgende  Erklärung  des  Scliuldner willens  erklärt  werden  kann, 
Vangerow  a.  a.  O.,  vgl.  aueh  Stnl.hc  Pr.  R.  3.  83  fg. 

•)  Hauser  40,  Regelshergcr  40,  Wolfö  fg..  Kippen  3.")t.  S.hott  Ii'.) 
Kar  Iowa  Mars.sou  i3.  Vangerow  a.  u.  n..  W  lud  scheid  P.  .{o.'i  Note  1. 
Es  ist  unrichtig,  wenn  Dahn  505  Offerten,  in  weh  lu  n  b.  reits  ein  Verlrag-subhchluss- 
willc  ausgesprochen  ist,  von  solchen,  in  welchen  dies  nicht  vorkommt,  uut«  rscheidct, 
denn  letztere  sind  ehen  gar  keine  Angebote  im  reehtlichen  Sinne,  Haaser  89 

Kote  78,  Sohm  i04. 

Kegelsberger  48.  Stotbe  Pr.  E.  3.  84. 

•)  Hieher  gehört  die  bei  kanfmännischen  Offerten  vorknmrrM  tide  Clausel 
„ohne  Obligo''  (Haus er  44,  Köppen  354).  welche  Clausel  aber  auch  den  Sinn 
haben  kann,  dass  der  Antragsteller  damit  nur  die  Widerruflichkeit  iner  Off'erte 
wahren  wollte.  Hauser  73.  Regelsberger  71,  Siegel  60  Note  11.  TIahn  H. 
0.  t.  191»,  Endemann  H.  K.  §.  94  I  A.  i,  Anschütz  und  Yoiderudorff  U. 
G.  3.  «2«. 

•)  Ha  US  er  73  fg.,  Küppttn  Xl'k,  Siegel  60  Note  II,  Hahn  a.  a.  0. 
Der  von  Regelsberger  4,  8  hervorgehobene  Grund,  dass  nur  da  Emst- 
Hdikeit  des  Willens  vorhanden  ist,  scheint  nicht  stichhältig. 

**)  YertrSge  sn  Gnniten  Dritter  bilden  hievon  keine  Ansnahme,  denn  anch 
bei  diesen  mnss  die  WiOenserkl&mng  gegenflber  dem  anderen  Contr ah  enten 
Abgegeben  werden. 
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bildet  daher  noch  kein  Angebot  im  rechtlichen  Sinne  und  es  wird  da- 
durch der  Oblat  nicht  in  die  Möglichkeit  yersetst,  durch  seine  einsei- 
tige Annahme  den  vollendeten  Vertrag  heryorzurufen. 

3.  Das  An[r»'^^ot  muss  an  oinc  bestimmto  Porson  gerichtet  sein, 
daher  sind  insbesoudere  auch  allfifemeine  Anküudifjunixeii ,  welche  an 
Jedermaou  im  Publikum  gerichtet  sind  und  worin  der  A})schluss  ge- 
gfowisser  Verträj^e  in  Aussicht  genommen  wird,  nicht  als  Offerten  zu 
behandeln  Sie  charakterisiren  sich  vielmehr  als  Einladungen,  durch 
welche  von  Anderen  zu  stellende  Antrftge  auf  den  Abschluss  gevisser 
Yertrfige  hervorgerufen  werden  sollen 

4.  Der  Vertrag  setzt  voraus,  dass  über  die  säninitlicben  weseut- 
licheu  \'ertraLrsbestimniuiigen  {fsiierähdia  ncnolii)  die  Willeusübtn-ein- 
stimmuug  erklärt  worden  sei.  Da  nun  das  Angebot  eine  der  Vertrags- 
m&ssigen  Willenserklärungen  bilden  soll,  so  muss  dasselbe  alle  wesent- 


")  Bekker  t.  356,  Ihering  in  Jahrb.  f.  Dogm.  7.  178  Note  8;  a.  M. 
Brins  P.  t.  1583.  DieFenoii  detOhUtra  ist  dann  eine  bestimmte,  wenn  aus  znr 
Zeit  der  Offerte  bereits  vorliegenden  objectiTen  Merkmalen  sieb  feststeUen  läset, 
wem  angetragen  worden  ist.  Dass  die  Person  des  Oblaten  dem  Offerenten  znr 
Zeit  der  Offerte  schon  bekannt  war,  ist  nicbt  nethig.  Eine  Yertragsoffierte  ist  t.  B. 
gflltig,  wenn  sie  an  einen  Boten  geschieht,  der  seinen  Auftraggeber  nicht  nennt. 
An  fermnae  meerUu  wird  demnach  nur  dann  offerirt,  wenn  die  Person  des  Oblaten 
erst  in  Zukunft,  etwa  durch  d»  n  später  erfol^'<  nd.  n  Act  der  Annahme  bestimmt 
wird,  YgL  Begelsberger  4,  Sohni46fg.,  Kühn  9  fg.  Die  meisten  Schrift- 
steller unterscheiden  in  dieser  Beziehung;  Offerten,  welche  an  das  cranzc  Publi- 
kum gerichtet  sind  von  Offerten  an  einen  Einzt  lnen  ,  de  ssen  Persönlichkeit 
jedoch  erst  durch  die  spätere  Annalinie  bestimmt  wird,  imd  erklären,  nur  die  erst« 
Art  von  <)lT<'rtt'n  seien  keine  (•ft'erten  im  reclitlich-ii  Sinne,  so  Kegelsberger 
49  fg..  Sohiii  n  fg..  Kr.pp,-n  liöi.  (weleher  übritrfns  S.  3r)l>  die  Offerte  an 
eine  unbestimmte  Perüon  lür  widerruHich  erklärt,  während  er  sonst  an  der  Wider- 
mflichkeit  der  Offertes  festhält).  Marsson  33  fg..  Windscheid  F.  §.  308.  3. 
Diese  Unteneheidnng  h&ngt  mit  den  Ansichten  dieser  Schriftsteller  über  die  Aus- 
lobung nnd  die  Venteigernng  xnsammen,  worttber  in  der  Folge  zu  sprechen  sein 
wird.  Darfiber  ob  eine  Einladung  snr  Actienseichnnng  eine  Offerte  bilde,  s.  Jelly 
in  Zeitecb.  f.  deutsches  Recht  il.  354  fg..  Hanser  43,  Begelsberger  5t  fg.. 
Renaud  ActiengeseUsehaften  i88  fg.,  Knntse  In  Holtschuher^s  Theorie  des  gem. 
.  Gi?.  R.  3.  ZM  fg.,  Puchelt  H.  0.  S.  15). 

*')  Art  337  H.  0.,  Bekker  S.  356  fg.,  Ihering  in  Jahrb.  f.  Dogm.  7. 173 
fg.;  a.  M.  jedoch  Hauser  41  fg.,  Endemann  H.  R.  §.  94  III. 

'*)  Ihering  in  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  05  fg.,  7.  174,  Schütze  ebendas.  5. 4S 
fg..  Regolsberger  50,  KOppen  354»  Yangerow  P.  f.  603  Anm.  2.  7,  Wind- 
scheid P.  §.  308.  3. 
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Hohen  YertnigsbestiinmiuigeD  enthalten  Im  entgegengesetzten  Falle 
wQrde  es  an  der  nothwendigen  Vollstftndigkeit  desselben  mangeln. 

5.  Eine  weitere  Frage  ist  es,  wann  die  erste  der  beiden  den  Ver- 
trag bildenden  Erklärungen  zur  vollendett'u  TliüLsache  wird.  Man  könnte 
meinen,  daj>s  dies  dann  der  Fall  ist,  wenn  der  Zweck  des  Angebotes, 
die  Kenntnissnahrae  des  anderen  Vertrairstheiles  von  dem  ihm  gemachten 
Autrage,  erreicht  ist.  Dies  ist  jedoch  nit  lit  richtig,  denn  der  Umstand, 
dass  der  Oblat  die  Haudlunt:  des  Anbietens  in  sein  Bowusstsein  bringt, 
gehört  nicht  zu  dieser  Handlung  sondeni  ist  vielmehr  eine  geistige 
Thätigkeit  des  Oblaten.  Das  Erfahren  dos  Angebotes  durch  denselben 
trägt  nichts  zur  Vollendung  des  Anbieteus  bei  und  die  Handlimg  des 
Anbietens  erscheint  daher  schon  dann  als  vollendet,  wenn  durch  die 
Thätigkeit  des  Offerenten  oder  durch  die  Th&tigkeit  seines  natOrlichen 
oder  joristischen  Stellyerfcreters  Alles  gethan  ist,  was  es  dem  Oblaten 
möglich  macht,  Ton  dem  stattgefnndenen  Angebote  Kenntniss  zu  er» 
langen  Allerdings  ist  es  fttr  das  Znstandekommen  des  Vertrages 
nothwendig,  dass  der  Oblat  von  dem  Angebote  Kenntniss  erlangt.  Dies 
muss  aber  nicht  deswegen  geschehen,  damit  das  Angebot  ein  vollendetes 
wird,  sondern  es  bildet  dieser  Umstand  nur  eine  Vorbedingung  für  die 
Annalniie,  weil  dieselbe  mit  Bezugnahme  auf  ein  vorausgegangenes  An- 
gebot vor  sicli  gehen  niuss  und  dies  die  Bekanntschaft  mit  dem  statt- 
gefunden en  Angebote  voraussetzt.  - 

Das  Gesagte  gilt  fiir  Verträge  unter  Anwesenrlen  ebenso  wie  für 
Verträge  unter  Abwesenden.  Wenn  also  das  Angebot  in  einer  ftUr  den 
anderen  Vertragstheil  hörbaren  Weise  von  dem  Anbietenden  gemacht 
worden  ist,  so  gilt  es  als  abgegeben,  soch  wenn  der  Oblat,  welcher  das 
Angebot  wohl  hätte  hören  können,  auf  die  Handlung  des  Anbietens 


Art.  Xil  H.  (4..  Ent.M-h.  Nr.  171  b.  Adler  und  Clemens,  Hanser  39, 
Regelslicrger  fg.,  Köjipen  354,  Kühn  3,  Marsson  33,  Vangcruw  V. 
§.  ^03  Anni.  1.  I.  'wenn  es  au.li  lür  die  Vollstfindigkeit  des  Anj^ebot.s  nielit  nOtliig 
ist,  dass  gerade  ein  einfaches  Ja  des  Oblaten  zur  Vervollständigung  des  Vertrages 
genügen  mflsse,  wie  Thol  H.  B.  1,  %.  146  will.  Ueber  Nebenpimkte  kann  «Uw- 
dings  nacbträglich  ein  Uebereinkommen  getroffen  weiden,  Hanser  39  fg.,  Wind- 
•eheid  P.  §.  840.  S  a. 

**)  So  Kariowa  SO,  Marsson  S6  fg. 

*')  Sehenrl  Beitr.  307,  Sohall  PartdiriUe  36;  a.  M.  Sohm  84  fg.  Ueber 
die  Ansicht  Kübn*8  6  fg.,  dass  das  Angebot,  wie  jede  WiUensftossenuig  dann 
vollendet  ist,  wenn  der  Erklärende  sich  der  Verfflgong  Aber  seine  Willenserklärung 
ent&assert  hat,  so  dass  er  sie  nicht  mehr  rflokg&ngig  machen  kann  s.  nnten  $.  51 
Note  S9. 
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nicht  geachtet  hat  und  das  Angel)ot,  sei  es  wegen  Unaui'merkäaiiikeit, 
sei  es  ans  einem  anderen  Grunde  nicht  zu  seinem  Bewusstsein  gelangt 
ist**).  Unter  Abwesenden  ist  hmgegen  das  Angebot  Tollendet,  wenn  es 
durch  einen  Boten  zugeschickt  wurde,  sobald  dieser  den  Inhalt  der 
Botschaft  dem  Oblaten  ausrichtet,  oder  wenn  es  brieflich  erfolgt,  sobaM 
der  Brief  bei  dem  Oblaten  eingelangt  ist 

II.  Erlöschen  des  Ancrebotes.  Da  das  Angrebot,  als  selbstandi^^er 
Act,  seiner  Natur  nach  nur  für  eine  vorüberziehende  Wirkung  berechnet 
ist,  so  entsteht  sofort  die  Frage,  wodurch  es  erlischt.  Vor  Allem  ver- 
liert es  seine  P^L^enscliaft  als  Augt'hot  durch  die  Annahme,  da  es 
dann  in  Verbindung  mit  diesem  zweiten  Acte  zu  einem  einheitlichen 
zweiseitigen  Rechtsgeschäfte,  dem  Vertrage  wird.  Das  Augebot  erlischt 
ferner  auch  durch  die  Abh^huuug  von  Seite  des  Oblaten*").  Als 
weitere  mögliche  Erlöschungsgründe  sind  noch  in  Betracht  zu  ziehen: 
1.  der  Widerruf,  2.  der  Zeitablauf,  3.  der  Tod  und  4.  die  Hand- 
lungsunfähigkeit eines  Oontrahenten. 

1.  Erlöschen  des  Angebotes  durch  Widerruf.  Kicht  zu 
bezweifeln  ist  es,  dass  aus  dem  Angebote  keine  Wirkungen  entstehen, 
wenn  es^  noch  bevor  es  zur  Vollendung  gelangt  ist^  zurückgezogen 
wird.  Der  Widerruf  des  Angebotes,  bevor  es  zu  dem  Obkten  gelangt 
ist,  wird  ausnahmslos  gestattet  und  triift  dieser  Widerruf  vor  oder 
gleichzeitig  mit  dem  Angebote  bei  dem  Oblaten  ein,  so  steht  die  Sache 
so,  als  wäre  gar  kein  Augebot  gemacht  worden  ^'). 

Eine  andere  Frage  ist  es,  ol)  uuch  das  vollendete  Angebot,  welches 
dem  ()l)laten  bereits  zugekommen  ist,  widorruten  werden  kann.  Nach 
der  herrschenden  Lehre  des  gemeinen  Rechts  dauert  die  Widerruflich- 
keit des  Angebotes  so  lange  fort,  bis  der  Vertrag  perfect  geworden 
ist**).  Diesen  Satz  begründet  man  damit,  dass  eine  Obligation  erst 

")  A.  M.  Klippen  s.  jedoch  unt*>n  §.  .'ii  hei  Note  13. 

K.^ppen  im-,  a.  M.  Windscheid  P.  §.  309.  2  und  Stobbe  Pr.  R. 
3.  86,  s.  jedocli  4^.  Iii  Wi  Note  15. 

Durch  die  Ablelimiii!^  erlisi  lit  die  Offerte  also  auch  dann,  wenn  die  Frist 
fur  Annahme  noch  nicht  abgelaufen  ist,  arg.  Art.  .'iSiH.G.  (in  welchem  die  Ableh- 
nung Ton  dem  blossen  Nichtannehmen  unterschieden  wird),  Bekker  2.  388  fg.. 
Häuser  67«  Regel sb erger  97,  Sehott  194,  ThOl  H.  B.  i,  8.  161,  156,  Hahn 
H.  G.  S.  m. 

")  Art  m  1  H.  6..  Bekker  t.  357,  Regelsberger  7S,  Koppen  386, 
377,  Thöl  H.  B.  1,  S.  «7  fg. 

''I  Wening  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  S.  969,  Schearl  Beitr.  309  n.  Jahrb. 

-iVA  fg.,  Bekker  8.  358  fjr..  Serafini  2:;.  Regelhberger  64.  Schott  157  fg., 
Kariowa  87,  Siegel  53,  Vangerow  P.  §.  603  Anm.  1.  4,  Arndts  P.  §.  831, 
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dnreh  den  Vertrag  entstehe  und  dass  daher  yor  seiner  Perfection  das  An- 
gebot lediglieh  von  dem  Willen  des  Offerenten  abhänge  und  dessen 
VerfÜguDgen  unterliege,  so  dass  er  aueh  dnreh  dasselbe  nicht  gebunden 
sein  könne.  Dabei  hat  jedoeh  die  ünzwecinnässigkeit  dieses  Satzes  für 

das  heutige  Recht  zu  Einschränkuiif^eu  dor  freien  Widerrutiichkeit  des 
Angebotes  geführt.  Diese  Einschränkinipren  orfolf^ten  nach  zwei  Richtungen. 
Einmal  dadurch,  dass  man  die  Unwiderruflichkeit  des  Angebotes  zwar 
nicht  sofort  mit  dor  \'orh'ndung  dessel})on,  ul»er  doch  in  einem  frfilieren 
•Momente  als  die  Perfection  des  Vertrages  ''^)  eintreten  liess,  dann  aber 
auch  durch  die  Unterscheidung  der  verschiedenen  Angebote  und  die 
ausnahmsweise  Annahme  der  Unwiderruflichkeit  für  gewisse  Arten  des 
Angebotes,  wobei  wohl  auch  so  weit  gegangen  wurde,  dass  die  Mehr- 
sahl der  Angebote  unter  die  Ausnahme  zu  faüm  kamen  *^).  In  neuester 
Zeit  endlich  ist  andi  f&r  das  gemeine  Recht  die  aUgenuune  ünwider- 


Sintcnis  C.  K.  §.  9Ü  Note  \0,  Briiiz  P.  2.  1578  fg.,  Thöl  H.  B.  1,  2.  14t. 
Streitig  ist  es,  ob  der  Widerruf  seine  Wirksamkeit  erst  Yon  dem  Zei^ankte  an 
inaaert,  in  welcham  er  dem  Oblaten  bekannt  geworden  iat  oder  achon  von  dem 
AngenbUeke  der  BeToeattonaftnaaerang.  Letsterea  behaupten,  geatütst  anf  L  7  D. 
U.  S  n.  L  4  pr.  D.  40.  t  Schenrl  Jahrb.  S6i  fg.,  S73  (welcher  jedoch  8.  976 
anerkennt,  daaa  mit  seiner  Lebte  daa  praktiacbe  Bedllrftiifla  nicht  befriedigt  wird), 
Ibering  in  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  86  fg.,  Maraaon  50  fg.,  Pncbta  P.  §.  251, 
Windscheid  P.  §.  307  Note  3,  Thöl  H.  R.  1,  2.  146.  Die  erste  Ansicht  hinge- 
gen vertreten  (zum  Tin  ile  auch  wegen  1.  f»  §.  2  I).  12.  4,  1.  1  §.  2  D.  15.  4,  L  12 
$.  16  1.  1."  D.  17.  1,  1.  17  §.  1  D.  17.  2,  1.  18  1.  38  §.  1  T>.  46.  3).  Wening 
Arch.  2.  2<;«J  fg.,  Hasse  rhein.  Mu.s.  2.  380,  Bekk.r  2.  :5:;8  fg.,  Serafini  25, 
Regelsberger  64,  Wolf  71  fg..  Kariowa  28,  Unt »  rholzner  Schuldv.  1.  53, 
Vangerow  a.  a.  0..  Sintenis  C.  R.  96  Note  Ii.  Tlrinz  P.  2.  1581.  Das 
Kichtige  dürft*  darin  bestehen,  dast»  der  Widerruf  erst  dann  wirksam  wird,  wenn  er 
ToUendet  ist.  Er  umss  also  vor  dem  Zeitpunkte  der  Perfection  des  Vertrages 
(Schott  163  fg.:  vor  der  Acceptation)  bei  dem  Oblaten  einlangen  (Endemann  H.  R. 
9.  94  Note  11),  denn  erat  mit  dieaem  Einlangen  kann  der  Act  des  Widermfea  ala 
vollendet  betrachtet  weiden;  vgL  Schenrl  Beitr.  310  fg.,  Hahn  H.  6.  2.  t09. 

")  Hieher  gehörra  Schott  a.  a,  0.  n.  Windscheid  P.  §.  306,  307 

Scheurl  Ik-itr.  311  fg.,  Kegelsl)ergor  74,  Vangerow  1*.  t^.  603  Anm. 
1.  7  rechnen  dazu  alle  Verträge,  welelie  einen  (ausdrücklichen  oder  stillschweigen- 
den) Auftrag  zur  aofortigen  AnafObrong  enthalten,  Regelsberger  (and  ebenao 
Brinkmann  H.  B.  7t)  anaaerdem  noch  alle  tanftntaniachen  Offerten,  letxtere 
deawagen,  wefl  der  Kanfinann,  welcher  ehie  Offerte  angenommen  hat,  daa  «nge- 
botene  Geachäft  lofort  ala  alehere  Orandhge  seiner  Operationen  betrachtet  (allehi 
warum  soll  diea  nicht  eben  ao  gnt  fOr  gemeinrechtliche  Oeach&fte  gelten?  Vgl. 
Siegel  58  fg.);  dagegen  bes.  Windacheid  P.  §.  307  Note  7,  dann  anch  Brins 
P.  1  1581. 
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ruflicbkeit  clor  vollondetou  Offerte  behauptet  wordeu  Weuu  mau  auch 
nicht  so  weit  ^eheu  will,  so  muss  mau  doch  jedesfalls  zugeben,  dass 
die  Unwiderruflich keit  des  Angebotes  einen  Zug  des  modernen  Rechtes 
bildet'^)  und  so  bestellt  denn  auch  für  das  österreichische  Recht  die 
Begei,  dass  das  cor  Vollendung  gelangte  Angebot  nicht  widemifen 
werden  kann,  sondern  dass  der  Offerent  verpflichtet  ist,  dam  Oblaten 
durch  eine  bestimmte  Zeit  im  Worte  zu  bleiben  §.  860  a.  b.  0.  B.**), 
Art  319  H.  G.»*). 

Der  (Jruud  dieses  Satzes  lieirt  in  den  modernen  Verkehrsverhält- . 
nissen.  In  Kom  waren  Verträge  uuter  Abwesenden  eine  seltene  Erschei- 
nung d^r  Hauptverkehr  ooncentrirte  sich  auf  die  Stadt  Rom  und  die 
Vertragsabschlüsse  ausserhalb  Roms  erfolgten  zumeist  durch  Sclaven 
als  Insüt<»ren.  Dagegen  gehört  heutzutage  das  Contrahiren  unter  Ab- 
wesenden zu  den  jranz  gewöhnlichen  Vorkommnissen  und  das  Schliessen 
Ton  Vertragen  durch  Boten  und  Bri^e  oder  mittelst  des  Telegraphen 
hat  eine  ungehenre  Ansdehnung  gewonnen.  Bei  Wideirufliehkeit  des 
Angebotes  ist  aber  der  Verkehr  unter  Abwesenden  wesentüch  gefährdet  **) 
und  erschwert,  denn  in  häufigen  Fallen  muss  der  Oblat  sofort  nach 
erklärter  Annahme  und  ohne  auf  die  Perfection  des  Vertrages  warten 


**)  So  schon  Sehweppe  röm.  Fr.  B.  §.  419,  dum  fltr  alle  an  ebe  beithnmte 
Penon  gerichtete  Offerten  Koppen  384  fg^  357,  364,  weldier  in  dieaem  Ergeb- 
niaae  niittela  aeiner  oben  §.  S4  Note  9  bcsproehenen  Vertragatheorie  gelangt 
Gegen  ihn  Schott  tlO  fg^  Windacheid  P.  i  807  Note  7a. 

**)  Dagegen  anch  vom  legialatoriacben  Standpnnkte  Windaeheid  P.  §.  307 
Note  7  a. 

Stobbe  Pr.  B.  3.  88. 
")  Siegel  57. 

•*)  IJegelsberger  73  scheint  den  letzten  Sate  des  §.  862  a.  b.  G.  B.  nur 
auf  den  ausdrücklicht-n  Widtrrufsverzicht  zu  beziehen;  unter  dem  „ftstfrt^setzt^n 
Zfitraunie"  ist  jtdoi  h  nicht  nur  (h-r  von  der  Partei,  sondern  auch  dt  r  vom  (Jcs-  tze 
in  diesem  §.  festpest  tztc  Zfitruum  zu  verstehen.  Würde  damit  nur  ein  vom  Antrag- 
steller festirestellter  Zeitraum  jremeint  sein,  so  mü.sste  das  Gesetz  nicht  \on  »dem~. 
sondern  von  -einem^  testgesetzten  Zeiträume  reden.  Dass  das  Augebot  nach  dem 
Rechte  des  a.  b.  G.  B.  unwiderrnflich  ist,  wird  sonst  ganz  allgemein  angenommen, 
Koppen  367,  Siegel  59,  Windacheid  P.  §.  307  Note  7a. 

**)  Hahn  H.  G.  t.  198,  Anachflts  n.  Yolderndorff  H.  6.  3.  tl9.  Diese 
Regel  iat  ehie  allgemeine,  die  Ansicht  Hanaer^a  67,  daaa  die  Gebnndenheit  des 
Offerenten  nicht  eintritt,  wenn  er  anf  eine  Hittheilnng  der  Annahme  Tenncfatet,  iat 
nnbegrUndet  Verfehlt  aind  anch  die  AnafQhmngen  Schot Va  tt6  fg.,  welcher  die 
Widermflichkeit  der  Offerte  anch  nach  Handelarecht  annimmt. 

'*)  Bekker  1  408,  Maraaon  9  fg. 
Hanaer  85. 


uiyiii^LQ  üy  Google 


Angebot.  §.  49, 


587 


ta  können,  mit  den  Vorkehnmgen  sur  AnafiUumng  des  Vertrages  be- 
ginnen**), welche  dann,  wenn  das  Angebet  nech  widerrufen  werden 
kann  und  der  Vertrag  nicht  zn  Stande  kommt,  nun  Schaden  des  Ob* 
laten  anslUlen.  Gegen  diese  GeAhrdnng  des  Oblaten  wollte  man  zwar 

darin  eine  Abhilfe  finden,  dass  man  einen  Entschädi^mgsanspnich  des- 
Oblaten,  welcher  im  Vertrauen  auf  ein  Angebot  mit  den  Vorberei- 
tungen zur  Erfüllung  des  Vertrages  begonnen  hat,  zuliess;  allein  in 
einem  solchen  Falle  lässt  sich  eine  Entschädigungspflicht  des  Offerenten 
kaum  begründen'^),  dann  kann  auch  eine  voUkommene  Elntschädiguug 

**)  Hasse  379  fg^  Siegel  58.  —  Arndts  in  krii  Yiertelj.  5.  164  fg.  spricht 
lieh  gegen  das  Gebnndenseiii  dardi  die  Offerte  vor  erkürter  Annahme  ans,  weil 
iniwisehen  FlUe  eintreten  können,  welche  ee  dem  Anbietenden  wünsehenewerth 
machen,  tarlkdantretai;  allein  das  kann  auch  nach  geechloaienem  Vertrage  tot» 
kommen,  ohne  daas  deswegen  der  Vertrag  zn  einem  widenroiliclien  Beebteacte- 
werde  (Siegel  59).  üeberdiee  kann  dch  der  Offerent  ja  im  einielnen  lUle  immer 
nodi  die  Widerruflichkeit  vorbehalten,  8.  oben  Note  8. 

'*)  Nach  der  herrschenden  Meinung  soll  der  Oblat  in  einem  eolchen  Frille 
berechtigt  sein,  das  negative  Vertragsinteresse  (dasjenige,  was  er  gohaht  hätte, 
wenn  sich  ihm  die  Aussicht  auf  das  ZustaTidt  lcomnim  des  Vertra^rs  nicht  eröffnet 
haben   würde)   zu  begehren,  so  Schcurl  Jahrb.  ili.  276.  Bekkt  r  i.  .36i  fg., 
Ihering  in  Jahrb.  f.  Dogni.  4.87%.,  Baron  Gesanimtrechtsverhältnisst  iiti.  Kcsjels- 
berger  3.3  fg.,  Goldschniidt  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  13.335,  Sohm  34  Schott 
193,  Drechsler  Schadenersatz  bd  nichtigen  Verträgen  (1873)  49  fg.,  Marsson 
59  fg.,  Vangerow  P.  §.  603  Anm.  1.  5,  Arndts  P.  §.  231  Anm.  2e,  Wind- 
scheid P.  §.  397  Note  5,  ThOl  H.  B.  1,  1  143.  Die  Rechtfertigung  dieses  An- 
flpmdieB  wude  in  Yendiiedener  Weise  Tersneht,  einige  gründen  ihn  anf  den  doUw 
dea  Offerenten  (Bekker,  Sohm)  oder  anf  detsen  culpa  in  contrahendo  (Ihering). 
Bohald  jedoch  die  BereehÜgung  zum  Widermfe  feststeht,  kann  man  m  dem  Widern 
rufe  weder  dolw  noch  euipa  finden  (Mommsen  ErOrtr.  a.  d.  ObBgationenredit 
1.  133),  es  haben  sidi  daher  gegen  diese  Constmction  aii8geq»rodien  Em  minghans- 
lt6  fg.,  Köppen  301.  32t  fg.,  Schott  161.  Windscheid  P.  §.  307  Note  5  und* 
TgL  selbst  Ihering  Schuldmoment  38  Note  73.  Andere  gründen  die  Interesseforderung 
darauf,  dass  der  den  Antrag  Zurückziehende  gegen  die  bona  ßdts  handle  und  den 
Oblaten  in  seiner  Erwartung,  dass  der  Vertrag  abgeschlossen  werde,  täusche 
(Bekker,  Goldschmidt,  Vangerow,  Thöl)  und    in   ähnlicher  Weise  sagt 
Wind  scheid  a.  a.   0.  (ebenso  R  e^r.l  s  berge  r  33  fg.  und  Drechsler  a.  a.  0. 
61),  dass  der  Offerent  stillschweigend  die  (Garantie  für  die  Folgen  des  in  ihn  ge- 
setzten Vertrauens  übernehme.  Der  Obhit,  dem    die  Zulässigkeit  des  Widerrufes 
bekannt  sein  musste,  konnte  aber  immer  darauf  gefasst  sein,  dass  das  Widerrufs- 
redit  ansgefibt  werde,  es  liest  slcii  abo  nicht  sagen,  dass  die  6ona  fidea  get&nsdii 
worden  sei  (Koppen  801,  Schott  160  fg.),  and  der  stillschweigende  Qaiantie- 
Tertrag  Windscheid*s  ist  wohl  nichts  Anderes  als  eine  wiUktbrlicbe  Annahme 
(Köppen  303       Schott  161  Ijg.)*  Schenrl  Jahrb.  S74  (vgL  anch  Arndts  P. 
§.231  Anm.  ie,  Brinz  P.  9.  1581  fg.,  Mommsen  a.  a.  0.  134  fg.),  grOndet  die 
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sehr  oft  nur  dadurch  stattfindeo,  diiss  man  den  Vertrag  aufrecht  er- 
hält'^). Dies  lässt  sich  aber  nur  dadurch  erreichen,  dass  das  Angebot 
als  imwiderroflich  erklärt  und  dadurch  eigentlich  erst  die  MOgli^dikeit 
n  «iner  häufigen  Anwendung  des  VertragssdiluflseB  unter  Abwesenden 
hervorgerufen  wird**). 

2.  Erloschen  des  Angebotes  durch  Zeitablauf.  Der  OiTerent 
kann  das  Angebot  auf  eine  Zeit  einschränken*^),  so  dass  es  erlischt, 
wenn  die  Annahme  vor  dem  Ablaufe  der  Frist  nicht  erfolgt  ist  ••).  Aber 
auch  wenn  der  Offerent  es  unterlassen  hat,  dem  Angebote  eine  zeitliche 
Beschränkung  beizufügen,  lä.sst  sich  nicht  auuehmon,  dass  dasselbe  für 
eine  längere  oder  gar  für  eine  unbegrenzte  Zeitdauer  berechnet  ist 
Die  zeitliche  Begrenzung  liegt  nämlich  schon  in  der  vorübergehendeu 


Schadenersatzfürderuiiff  auf  ein  MamhU.  th  nn  jiMlf  OtTort.'  cntlialt4}  den  Auftrag  zu 
einer  Thätigkeit  des  Oblaten;  wollte  man  aber  d'wa  aiuli  zugaben,  so  würde  ja 
bei  stattgefnndeneni  WiderrntV  aueh  dieses  MamUit  nieht  perfeet  geworden  sein; 
gegen  8cheurl  daher:  Bekker  2.  36G,  Schott  1(>1.  Windscheid  a.  a.  O.  Man 
kuninit  somit  zu  dorn  itn  Texte  liervorgehobenen  Ergebnisse,  dass  sich  die  fragliehe 
Entscbädigongspllicht  nicht  begründen  lastie  (Kühn  58  fg.),  und  die  Ursache  liie- 
▼on  lii^  woU  darin,  «U«,  wie  IC  11ha  61  berroiheH  bei  der  Seltenbelt  des  ITer- 
tngB8cliIii88M  unter  Abwesenden  mr  BOmeneit  „die  Kothwendigkeit  einet  Beeilte- 
eebntiee  der  Offerte  qna  Offerte  au  die  BOmer  praktisch  nicht  herangetreten  ist**. 

**)  Begelsberger  75  fg..  KOppen  304  fg^  Schott  160. 

•*)  Siegel  57. 

Dies  geschiebt  auch  in  dem  von  Nippel  6.  21  erwihnten  Falle,  in  welchem 

der  Offerent  seinen  Antrag  dem  Oblaten  durch  einen  Boten  übersendet  und  diesem 
den  Anftrag  gibt,  die  Antwort  sofort  zurück  zu  bringen.  Es  gilt  da  die  Ten  dem 
Offerenten  angeordnete  und  nieht  die  gesetzliche  Wartezeit.  Die  entgegengesetzte 
Ansicht  Stubonraucir«  3.  8  ist  offenbar  unrichtig.  Als  eine  durch  Privatwillkür 
festgesetzte  Wartezeit  wird  es  auch  angesehen,  wenn  die  Antwort  mit  ^Postwenduug'^ 
begehrt  wird,  Entsch.  Nr.  379  bei  Adler  u.  Clemens. 

Wening  im  Arch.  2.260.  Bekker  2.  380,  Regelsberger  Hi.  Schott 
190,  Vangerow  P.  §.  603  Anm.  1.  0.  Sint.  nis  C.  K.  §.  ;»6  I.  2.  Hahn  H.  U. 
1  194,  199,  Thöl  H.  B.  1,  2.  1S3  fg.,  Anschütz  u.  Völderndorff  H.  G.  3. 
tilt  Nach  gemeinem  Bechte  ist  es  swdfelhaft,  ob  die  Festsettong  einer 
selchen  Frist  immer  aneh  einen  WidermfsTenicfat  enthalte,  Begelsberger  73, 
Schott  190  fg^  Vangerow  a.  a.  0.,  Brins  F.  S.  i58S,  Windscheid  F.  §.  307. 
1  a.  E.,  Hahn  H.  6.  S.  194;  nach  flsterreiehisehem  Bechte  hingegen  kann  die  durch 
die  WillenserUftrang  des  Offerenten  xn  Stande  kommende  VerlAng^rnng  der  ge> 
setzliclien  Wartezeit  nur  dabin  gedeutet  werden,  dass  die  gesetilichen  Folgen  des 
Ablaufes  dieser  Frist  hinansgeschoben  werden  sollen. 

")  Seheurl  Ikitr.  304  u.  Jahrb.  260  fg.  Serafini  S.  liott  193,  Siegel 
56  Note  i.  Hahn  H.  (;.  2.  196;  a.  M.  jedoch  Bekker  1.  300  fg.,  Mauser  76  fg. 
imd  die  bei  Schott  193  Note  367  att. 
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und  den  Vertrag  vorbereitenden  Natur  des  Angebotes,  da  es  dem  Offe- 
renten nicht  passen  kann,  dass  der  durch  dasselbe  herYorgerofene  Zn- 
stand des  einseitigen  Gebondenseins  und  die  Üngewissheit,  ob  der  ange- 
traofene  Vortrag  m  Stande  kommen  wird,  durch  länp:ere  Zeit  andauere  *"). 
Dem  Angebote  Iclilt  es  daher  schon  luich  der  in  ihm  liegenden  Willeus- 
erkläruiig  des  Offerenten  an  der  Kraft  durch  längere  Zeit  zu  bestehen. 
Sein  Erlöschen  nach  einer  bestimmten  Zeit  hat  seine  Ursaclie  in  seiner 
eigenen  KraftlosiL'keit  *')  und  tritt  ein,  ohne  dass  man  genöthigt  wäre,'^ 
dies  mit  der  Fiction  einer  stillschweigenden  Ablehnung  zu  erklären  *'^) 
und  ohne  dass  ein  Widerruf  von  Seite  des  Oft«rentea^*)  noch  dazu 
kommen  müsste^^). 

Die  Zeit,  durch  welche  das  Angebot  aufrecht  besteht,  be- 
seichnet  man  als  Ueberlegnngs&ist  ^^),  firklSrungszeit^*)  oder  Warte- 

)  S  c  Ii u  r  1  Jahrb.        Ii  v  i:  <•  1  s  b  .>  r   <•  r  i\l>  Ii;..  S  c  b  o  1 1  1 89  fg.,  K  a  r  1  o  w  a  H\  fg, 

SchcurlJahrb.  «r.I.  Kej^.  lsb.  i  .rertii  tg.,  Schott  1H9  fg.,  Brinz  a.  a.  0. 

So  Scheurl  Beitr.  :U)i,  Bi'kker  2.  358,  380  fg.;  dagegen  aber  die  Be- 
merkangen  von  Regelsberger  66  fg.,  Schott  189  fg. 

Aach  ein  stillschweigender  Widerruf  ist  nicht  anzunebraen,  weil  es  flber- 
kaapt  nicht  nOthig  ist,  hier  in  einer  Fiction  in  greifen  und  ancb  deswegen,  wdl 
■Ich  dann  das  Erltechen  des  Angebotes  dorch  den  Ablanf  der  Frist  nicht  recht- 
fertigen  wflide,  wenn  inswischen  HandlnngsnnfUiigkeit  des  Offezenten  eingetreten 
wftre,  Begelsherger  64  fg. 

Fikr  das  tetcrrelchische  bürgerliche  Recht  ist  dies  nnzweifelhaft,  da  §.  862 
a.  b.  O.B.  die  ansdrflckliche  Bestimmung  enthält.  *1as>  mit  dem  Ablaufe  der  Frist 
das  Angebot  „erloschen**  sei.  Fflr  das  Handelsreciit  besteht  eine  Divergens  der 
Ansichten  (auf  die  Möglichkeit  eines  Missverstäudnisjses  hat  bereit«  Bekkcr  2. 
38H  vor  Vollenduntr  des  Handel.sgeK,  aufmerksam  gemacht).  Die  Mehrzahl  der 
Schriftsteller  behauptet,  <lass  mit  dem  Ablaufe  der  Frist  das  Angebot  sofort  er- 
loschen sei,  ohne  dai>s  noch  ein  Widerruf  dazu  zu  kunwnen  braucht,  Kegelsberger 
76  fg..  Stobbe  Pr.  R.  3.  89  Note  22,  Hahn  H.  (}.  2.  196  fg.,  199,  Thöl  H.  R. 
1,  4.  iiil.  Dagegen  wird  von  Bekker  2.  387  fg.,  Hauser  76  fg.,  119,  Siegel 
5e  Nute  4  behaoptet,  dass  der  Ablauf  der  Frist  nur  der  Unwiderruflichkeit  ein 
Ende  mache,  dass  aber  der  Antrug  noch  fort  asfirecbt  bleibe  so  lange,  bis  er  von» 
dem  Offerenten  widerrofen  wird.  Allein  die  Worte  „bleibt  gebonden**  and  „bleibt 
nicht  langer  gebnnden^  in  Art.  318  n.  319  heissen  wohl,  dass  mit  dem  Ablaufe 
der  Frist  die  Offerte  von  dem  Offerenten  nicht  mehr  als  in  Recht  bestehend  an- 
erkannt zu  werden  braucht  und  nicht,  dass  er  von  da  an  berechtigt  ist,  seine 
OflSerte  xnrftckxunehmen.  Auch  ist  das  ansdrOcküche  Hervoriieben  des  Umstandes, 
dass  bei  verspätetem  Einlangen  der  rechtzeitig  abgesendeten  Annahme  eine  Revo- 
cation  nAthig  ist  (Art.  3l!>)  mit  der  Annahme  nicht  vereinbarlich ,  dass  in  allen 
Fällen  nach  dtm  Ablaufe  der  Frist  widerrufen  werden  müsse,  um  das  Erlöschen  der 
Olferte  herbeizuiühien.  ((legen  Siegel  bes.  Unger  in  Gr&nhut'sZeitsch.  1.  364  ijg.) 

§.  918  a.  b.  Ü.  B. 
••)  Siegel  öü. 
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Beit  *^).  Darüber  wie  lange  diese  Frist  dauert^),  wenn  der  Offerent  es  anter- 
lassen  hat  sie  zu  prftdsireii,  fehlt  es  im  gemeinen  Kechte  an  einer  Be- 
stimmimg  **)  und  es  ist  daher  im  einseinen  Falle  der  Zeit|»nnkt  für  das 
Ürldeehen  des  nicht  angenommenen  Angebotes  von  dem  Richter  nach 
billigem  Ermessen  festiustellen  Das  Österreichische  Bedit  hingegen 
hat  f&r  die  Dauer  der  Erti&rangszeit  f&r  Yertrflge  unter  Anwesenden 
und  unter  Abwesenden  bestimmte  Normen**). 

a)  Unter  Anw«» senden  ist  «las  Augebot  obiie  Verzug  (§. 

a.  b.  (j.  B.),  das  ist  sntrioicb  (Art.  31 H  H.  O.)  anzunehmen.  Die  An- 
nahme muss  also  erfolgen  nocb  bevor  Offerent  und  Oblat  auseinander- 
gehen, ja  das  Angebot  kann  bei  einem  längeren  Gespräche  sogar  noch 
früher  erlöschen,  besonders  wenn  die  Yertragsunterhandlungen  nicht 
fortgesetzt  werden  und  das  Gespr&ch  auf  andere  Qegenstftnde  über- 
geht*»). 

b)  Für  den  Vertrag  unter  Abwesenden  ist  Anfang,  Dauer  und 

Ende  der  Wartezeit  festzustellen. 

aa)  l)i»i  Frist  beginnt  mit  der  .\bs<'udung  des  Angebotes. 
Diese  fiir  das  Handelsrecht  in  Art.  319  H.  G.  ausgesprochene  Ko- 
gel muss  auch  für  das  gemeine  österreichische  Hecht  gelten,  da  nur 


*»)  Thöl  H.  K.  1,  2.  150. 

«•)  Ueber  die  Länge  der  Warteieit  bei  Ymieigernogeii  wird  die  Lehre  von 
det  VeTsteigerung  das  Nofbige  bringen. 

Die  Tom  römiBchen  Rechte  für  die  Beantwortung  der  Frage  des  Stipn- 
latoiB  normirten  Fristen  0>  i  §*  1  1-  137  pr.  D.  45.  1.  L  6  {.  3  1.  IS  pr.  D.  48.  S> 
sind  beat*xntage  nicht  mehr  anwendbar.  Reg  eis  berger  67. 

")  Sohcurl  Jaliih.  260  fg.,  Köppen  371  fg. 

WcMiing  im  Arcli.  %  171  Note  3,  Serafini  t'^.  Rofj eUbcrfr'  r  (>7  fg^ 
Schutt  Wolf  m  fg.,  Kariowa  27.  Vanpcrow  1».  r.o:?  Anin.  1.  Ii,  Sin- 
tenis  C.  R.  §.  9(>  I.  1,  Windsrhoi«!  V.  :}07.  i,  Thr.l  IT.  K.  1.  2.  143-,  verl. 
Marssnii  {\t  f<r.  In  «lioscr  Unbf  stinimtli«  it  ihr  Frist  li»'<rt  iiit  ht  «  in  Vorthtil.  wie 
Scheiirl  Jalirl).  277,  Seralini  21).  hV-^n  lsborger  7".  lUmitsrhli  Coinin.  z, 
Zürcher  Civ.  (i.  zu  908  Aniii.  3  iin  incn.  denn  es  liand' It  sidi  wt  nii:<'r  darum, 
diiss  im  einzelneu  Falle  die  Dauer  der  Frist  der  Billiirkeit  t-nt^priilit ,  als  darum, 
dass  der  Offerent  genau  weiss,  wann  er  seine  Offerte  als  erloschen  betrachten 
kann,  Behl  er  t.  407. 

§.  86t  a.  b.  G.  B.  nnteradieidet  zwar,  je  nachdem  das  Versprechen 
mOndlich  oder  schriftlich  gemacht  worden  ist,  es  kann  aber  keinem  Zweifel  nnter- 
werfen  sein,  dass  damit  das  Versprechen  an  einen  Abwesenden  im  Gegensätze  zn 
dem  an  einen  Anwesenden  gemachten  Versprechen  geraeint  ist,  Stnbenranch  3. 
7,  KirchHtetter  430  Note  3. 

**)  Begcisbcrger  68,  vgl.  auch  Hahn  U.  G.  2.  lt»5,  Thöl  H.  B.  1,  S.  Idi  fg. 
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dadurch,  dass  der  Offerent  m  einem  ihm  im  Yoraus  bekannten  Zeit- 
ponkte  von  jeder  Gebtmdenheit  frei  wird,  der  Zwedc,  wegen  welchem 
dne  Warteseit  festgesetzt  wurde,  Yollkommen  erreicht  wird^*).  Auch 

entsteht  dadurch  keine  Unbilli^jkeit  pepen  den  Oblaten,  da  diesem  ja 
das  verspätete  Eiulauijen  der  Offerte  bekannt  wird  und  er  sich  darnach 
richten  und  vor  Schaden  bewahren  kann  '•'). 

hh)  DieLänsre  der  Frist  ist  verschieden  nach  gemeinem  österrei- 
chischen Recht  und  nach  Haudelsreclit. 

aau)  §.  862  a.  b.  (4.  H.  l)estinimt,  dass  wenn  die  routraheuten 
sich  ao  demselben  Orte  befinden,  die  Annahme  binnen  24  Stunden  er- 
fols^en  und  dem  Offerenten  bekannt  gegeben  werden  müsse.  Unter  dem- 
selben Orte  ist  hier  ein  Bezirk  (Stadt,  Markt,  Dorf)  zu  verstehen, 
welcher  nach  staatlicher  Anordnung  oder  nach  herrschender  Gewohnheit 
mit  än  und  demselben  geogn^hischen  Namen  bezeichnet  wird**). 

Befinden  sich  hingegen  die  Contrahenten  nicht  an  demselben  Orte, 
so  muss  nach  §.  862  die  Annahme  „innerhalb  jenes  Zeitraumes,  welcher 
zur  zweimaligen  Beantwortung  nöthig  ist,  einigen  und  dem  verspre- 
ebenden  Theile  bekannt  gemacht  werden."  Man  ist  darflber  einig,  dass 
in  diesem  Falle  die  Wartezeit  nie  weniger  als  die  bei  Anwesenheit  der 
Contrahenten  an  demselben  Orte  geltende  Frist,  nämiicb  nie  weni<?er 
als  24  Stunden  betragen  dürfe  ^''),  dann  aber  auch,  dass  die  Grundlage 
für  die  Berechnung  von  jenem  Zeiträume  gebildet  wird,  welcher  nach 
dem  gewöhnlichen  Laufe  der  Dinge,  also  abgesehen  von  besonderen  Zu- 
fiüien,  für  die  Beförderung  von  Nachrichten  nöthig  ist  ^**).  Die  Art  und 
Weise  aber,  wie  diese  Berechnmig  zu  geschehen  hat,  steht  bei  der  Un* 
klarheit  der  gesetzlichen  Ausdmcksweise  nichtsweniger  als  fest. 

£8  ddrfte  bei  der  Auslegung  dieser  Geeetzesstelle  von  folgenden 
Srwftgongen  auszugehen  sem.  Der  Zeitraum,  welcher  von  der  Absen- 
dang des  Angebotes  bis  zum  Einlangen  der  Annahme  bei  dem  Offerenten 
Terstreichen  muss,  Iflsst  sich  in  drei  Theile  theilen:  1.  von  der  Absen- 

Unrichtig  ist  dio  entfr*^ir*^npos(tzto  Anscliaiinnfr,  wclolio  Stuben ranch 
3.  7  für  (Ii»'  vioriintlzwanzipitümlij^f  Frist  des  §.  8»i2  :i.  b.  (l.  H.  ausspricht  und 
mit  der  Bezeichnung  der  Wartezeit  als  ^l>herl»»gungslrisf  in  §.  'JiK  begründet, 
wobei  ausser  Acht  gelassen  winl.  dass  dies<^  Frist  in  keinen)  Fall«  in  ihrer  iranzen 
I>auer  zum  I  t  b.  rleg.  n  lirüfUzt  werden  kann,  da  mit  ihrem  End»-  die  Antwort  bei 
dem  vom  Auteuthaltswrte  dcis  Obluten  entfernten  Offerenten  bereits  eingetrol't'en 
sein  muss. 

Begelsberger  81. 

^)  Nippel  6,  15,  Winiwsrter  4.7,  Ellinger  393,  Stuben  rauch  3.7. 

**)  Nippel  6.  ZI,  Wioiwarter  4.  8. 

**)  Stnbenranch  3.  8,  Entsch.  Nr.  194  bei  Glaser  n.  Unger. 
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dang  des  Angebotes  bis  zu  dessen  Einlangen  bei  dem  Oblaten,  2.  von 
da  bis  nur  Absendnng  der  Annahme  und  3.  Tim  der  Absendung  der 
Annahme  duroh  den  Oblaten  bis  sa  ihrem  EintrelFen  bei  dem  Offerenten. 
Nach  der  Begel  des  allg.  btkrgl.  Qesetsb.  ist  nun  die  Frist»  welche 
„zur  Beantwortung"*  nöthig  ist,  doppelt  zu  nehmen.  Zu  der  zu  ver- 
doppelnden Frist  ^ehOrt  also  der  erste  der  hervorgehobenen  drei  Zeit- 
räume gewiss  nicht'*),  da  dies  ein  Zeitraum  ist,  welcher  zur  Stelluuf,^ 
der  Aufrage  und  nicht  zu  ihrer  Beantwortung  benöthigt  wird.  Fraglich 
ist  OS  daher  nur.  ob  die  Verdoppelung  sich  allein  auf  den  zweiten  oder 
auch  auf  den  dritten  Zeitraum  zu  beziehen  hat.  Es  ist  nun  die  Ansicht 
vertheidigt  worden  dass  die  Verdoj)peluug  nur  für  den  zweiten  Zeit- 
raum gelte,  dass  also  nur  der  Zeitraum,  welcher  zur  „Absendung'^  der 
Antwort  nöthig  ist.  doppelt  zu  nehmen  sei.  Zu  diesem  Ergebnisse  ge- 
langte man  hauptsächlich  auf  dem  Wege  der  historischen  Interpretation 
mit  Berufung  auf  das  preussische  Landrecht,  welches  den  Ver&ssem 
des  allg.  büigL  Gesetzb.  als  Vorbild  diente,  und  behauptete  demnach, 
es  sei  die  besprodiene  Bestimmmig  des  allg.  bftrgL  Gesetzb.  dahin  aus- 
zulegen, dass,  sowie  das  preussisdie  Landrecht  es  festsetzt,  die  Antwort 
mit  dem  zweiten  Posttage  nach  dem  Einlangen  des  Angebotes  abge- 
sendet werden  mfksse.  Diese  Argumentation  seheint  jedoch  nicht  stich- 
hältig zu  sein,  wenn  mau  bedenkt,  dass  die  Textirung  des  allg.  bürgl. 
Gesetzb.  in  diesem  Punkte  von  dem  preussischcu  Laudicchto  voll- 
kommen abweicht  und  dies  sich  wohl  nur  dadurch  erklänm  lässt,  dass 
die  Verfasser  dos  allg.  bürgl.  Gesetzb.  etwas  Anderes  festsetzen  wollten, 
als  was  sie  im  i)reussischen  Laudreelite  fanden. 

Wir  sind  daher  hier  bei  der  Erklänmg  des  allg.  bürgl.  Gesetzb. 
nur  auf  dieses  Gesetzbuch  allein  angewiesen.  Würde  man  nun  unter 
dem  zur  Beantwortung  nöthigen  Zeiträume  nur  jenen  verstehen,  welcher 
bis  zur  Absendung  der  Antwort  verstreichen  muss,  so  kftme  man  da- 
durch zu  einer  argen  Ungereimtheii  Nach  den  Worten  des  §.  862  muss 
nämlich  mit  dem  Ablaufe  dieses  verdoppelten  Zeitraumes  die  Annahme 
schon  bei  dem  Offerenten  eingelangt  sein,  um  das  Erlösdien  des  Ange- 
botes zu  verhindern.  Dies  ist  aber  bei  grösseren  Entfernungen  und  häu- 
tigem Fostenlauf  ein  unmöglich  zu  erfüllendes  Begehren.  Man  nehme 
z.  B.  bei  täglichem  Postenlaufe  eine  Entfernung  von  drei  Tagen  an;  da 
müsste  die  Antwort  zwei  Tage  nach  dem  Einlangen  des  Angebotes  sich 
bei  dem  Oöerenteu  betiudeu,  während  dies  doch  selbst  bei  sofortiger 

Dagegen  Nipp«!  S.  Si  fg.,  welcher  die  Ansicht  m  haben  sdieint,  dass 
alle  3  Zeiträume  bei  Berecfinnng  der  Wartefrirt  doppelt  zu  nehmen  sind. 
8o  Stnbenranch  3.  7. 
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Absendung  nidit  vor  Ablauf  des  dritten  Tages  geseliehea  kann.  Da 
dieses  Ergebniss  nirn  munOglich  in  der  Absieht  des  Gesetzgebers  gelegen 
sein  kann,  der  ja  durch  die  Verdoppelung  des  Zeitraumes  vielmehr  eme 

Be^nsti^n^  fTir  den  Oblaten  aussprechen  wollte,  so  müssen  wir  uns 
zu  der  Ansicht  bekouneu,  dass  unter  dem  zu  verdoppelnden  Zeiträume 
jener  zu  verstoben  ist,  welcher  von  dem  Einlangen  des  Angebotes  be- 
ginnend, mit  dem  Eiutrefien  der  Annahme  bei  dem  Ofterenteu  sein  Ende 
nimmt.  Die  ganze  Wartezeit  ist  demnach  in  der  Weise  zu  berechnen, 
dass  man  die  nach  dem  gewöhnlichen  Laufe  der  Dinge  und  bei  Be- 
nutzung der  gewöhnlichen  Beförderungsmittel  von  der  Absendung  des 
Angebotes  bis  zu  seinem  Einlangen  bei  dem  Oblaten  erforderliche  Zeit 
ein&ch  berechnet  und  den  Zeitraum,  welcher  von  da  an  bis  zum  Ein- 
Isngen  der  Annahme  bei  dem  Offerenten  nöthig  ist^  doppelt  himn- 
rechnet**),  wobei  aUerdings  zugegeben  werden  muss,  dass  dadurch  die 
Wartezelt  bei  grossen  Entfernungen  ungebflhrlich  verlfingert  wird. 

Bei  eutgegengesetzter  Anschauung  würde  es  überdies  fftr  Frille,  in 
welchen  die  Beförderung  nicht  mittelst  Post  bei  regelmässigem  Posteu- 
lauf vor  sich  geht,  an  einer  Norm  mangeln,  denn  die  Absendung  eines 
Boten  oder  eines  Telegrammes  kann,  wenn  man  von  besonderen  Aus- 
nahmsföllen  absieht,  sofort,  mit  einem  minimalen  Zoitautwand  vor  sich 
gehen,  die  Verdoppelung  des  zur  Absendung  erforderlichen  Zeitraumes 
würde  dalier  in  diesen  Fällen  kaum  eine  nennenswerthe  Verlängerung 
der  Wartezeit  herbeifübren  und  es  ist  doch  nicht  einzusehen,  warum 
der  Oblat,  welcher  seine  Annahme  mittelst  Post  absendet,  eine  (Jeher- 
legungszdt  haben  soll,  während  ihm  eine  soldie  bei  Absendung  der 
Antwort  mittelst  Boten  (bei  dem  Telegramme  wäre  hiefÜr  ein  Qmnd 
noch  denkbar)  nicht  zu  Gute  kommen  soll**). 

Wenn  der  Offerent  oder  der  Oblat  ftber  den  Ort,  an  welchem  der 
andere  Vertragstheil  sich  befindet,  irrt,  so  gelten  folgende  Regeln: 
1.  Für  den  Offerenten  ist  nur  der  Ort  massgebend,  an  welchem  er  den 
Oblaten  nach  Inhalt  des  Angebotes  glaubte,  denn  da  die  Zeit  der  Ge- 

Dies  scheint  die  Ansieht  Wini  wartfi's  4.  8  zu  sein. 

Stohenr auch's  3.  \)  nn«l  in  (leriditsz.  iHU^.  71-  entliultene  Ansicht 
geht  ilaliin.  da^s  ilie  I^-stininiunc:  (l»-s  §.  ülu  rhaupt  nur  hei  k  iri'hnässijirer.  in 
bestimmten  Zt  itahsclinitten  sich  wiederholender  Verbindung  anzuwi  nden  sei  fs.  da- 
gegen Ellinger  394),  für  andere  Fälle,  insbesondere  wo  es  sich  um  telegraphische 
Nachriditeiiiiiittheiliing  handelt,  soll  dem  Oblaten  eine  Tienmdxwanzigstandige 
TJeberlegongsfrist  in  Gnte  kommen,  welche  mit  dem  Einlangen  der  Offerte  be* 
ginnend»  mit  dem  Eintreffen  der  Antwort  bei  dem  Offerenten  abiftnft.  Dieser  Be- 
haaptnng  fehlt  e«  jedoch  an  jeder  gesetzlichen  Begrfindnng. 
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VimdeDkeit  des  Offerenten  tod  seinem  Willen  abhängt,  so  kauu  der 
eiferte  andi  keine  grossere  Kraft  innewohnen,  als  ihr  der,  erforderlichen 
iWes  durch  das  Gesetz  supplirte  Wille  des  Oiferenten  eingeräumt 
hat**);  2.  fikr  die  Annahme  wird  nur  erfordert,  dass  sie  reehtaeitig  aa 
dem  aus  der  Offerte  oder  anderweitig  dem  Ohlaten  bekannt  gewordenen 
Aufenthaltsort  des  Offerenten  einlange;  sollte- der  Offerent  sich  nacit 
AbseudiiD<r  der  Offerte  an  einen  anderen  Ort  begeben  haben,  so  würde 
dies  auf  die  Dauer  der  Wartezeit  keinen  Einfluss  ausiibou. 

bbb)  Naeb  Art.  819  H.  G.  bleibt  der  Offerent  bis  zu  dem  Zeit- 
punkte ^'ebuiuleu,  in  wclcliem  er  bei  ordnungsmässiirer,  recbtzeitiper 
Absenduntf  der  Autwort  deu  Eiupan^'  der  letzteren  erwarten  daif.  Bei 
Berechnung  dieses  Zeitraumes  darf  er  von  der  Voraussetzung  ausgehen, 
dass  sein  Antrag  rechtzeitig  angekommen  sei.  Das  Handelsg.  bestimmt 
also  im  grossen  Ganzen  dasselbe  wie  das  allg.  bürgl.  Gesetzb.  mit  der 
«iniigen  Ausnahme,  dass  die  Verdoppelung  des  von  dem  £inlangen  des 
Angebotes  beginnenden  Zeitraumes  nicht  stattfindet  Die  besonderen 
kaufmännischen  Verhältnisse  bringen  es  mit  sich,  dass  bei  Bereehnung 
des  Zeitraumes  hier  nicht  nur  auf  die  üebersendungsart,  sondern  auch 
auf  die  Zeit  Blleksicht  zu  nehmen  ist,  welche  nach  gewöhnlichem  kauf- 
männischen Geschäftsgange  und  nach  der  üblichen  kaufmännischen 
Corre.spondenzmethode  •**)  zur  Beantwortung  des  Antrages  und  zuui  Eiu- 
langen  der  Autwort  erfordert  wird. 

Durch  die  vom  Gesetze  vorgesehriebeue  Berechnuncrsart  wird  die 
Gesaninitheit  der  Wartezeit  bestimmt  imd  dies  eiluidet  auch  dann 
keine  Veränderung,  wenn  einer  der  sie  bildenden  Zeiträume  sich  tbat- 
Sächlich  verkürzen  oder  verlängern  sollte.  Falls  also  das  Angebot  ausser- 
gewöhnlich  schnell  zum  Oblaten  gelangt  ist,  wird  dadurch  die  Warte- 
zeit nicht  verkürzt,  sondern  es  gewinnt  vielmehr  der  Oblat  mehr  Zeit 
zur  Beantwortung;  würde  hingegen  das  Angebot  bei  dem  Oblaten  Ter- 
spitet  einlangen,  so  ist  dieser  vielleicht  im  Stande,  durch  ausserordent- 
lich schnelle  Beantwortung  oder  durch  die  Wahl  einer  besonders 
schnellen  Üebersendungsart  das  rechtzeitige  Einlangen  der  Annahme 
bei  dem  Offerenten  dennoch  zu  bewirken 

")  Nippel  «.  18.  Winiwarter  4.  8,  Ellinger  393,  Stubenranch  3.  8. 
Prot.  z.  H.  G.  :m.  Ha  US  er  68,  Hahn  H.  G.  t.  199.  Der  Telegraph  ist 

ein  aussoronU'ntlirhcs  Biförflfningsniittel  (Pn»t.  H68  f^. ,  Dahn  in  Bluntschli's 
Pr.  I?.  §.  lü'i,  Wflcht's  jcdnrh  unter  rmstiimlcii.  besonders  bei  gewissen  Geschäfts- 
Kattungen  zum  (irdentliclitn  winl.  Als  gewühniiche  rebersendunjjsait  von  Mitthei- 
longen  ist  «lie  l'">t  zu  bi  irarlil.  ii.  Anscliütz  und  Vr>ldt'rnd(irf  f  H.  G. 

'■')  Hauser  "e.  Hahn  H.  G.  i.  ins.  Unriohti^r  wäre  es,  tlios»«  Sätze  dabin 
au.>?U'lr(i<  k>  n .   '';is>  alU-  Yer2«»^»Tuiii;en  auf  die  Getalir  des  Oblaten  gehen  (so 
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oe)  Das  Ende  der  Frist  ergibt  sich  aus  den  dargestellten  Regeln 
▼on  selbst,  för  das  gemeine  Osterrdchisdie  Becht  ist  hierüber  nichts 
weiter  zu  bemerlreii.  Im  Handelsrechte  besteht  noch  die  Bestimmung:, 
dass  falls  die  Annahme  rechtzeitig  abgesendet  worden  ist,  jedocli  nach 
dem  Ablaufe  der  Wartezeit  bei  dem  Ofterenton  einlangt,  die  Frist  sich 
bis  zu  diesem  Einlangen  verlängert,  wenn  der  Offerent  nicht  in  der 
Zwischenzeit  oder  ohne  Verzug  nach  dem  Eintrcffcui  der  Annahme  vou 
seinem  Kücktritte  Nachricht  gibt,  Art  319.  2  H.  (i. 

3.  Erlöschen  des  Angebotes  durch  den  Tod.  Wenn  der 
Offerent  oder  der  Oblat  vor  der  Perfection  des  Vertrages  stirbt,  so  hin- 
dert dies  das  Zustandekommen  des  Vertrages  und  das  Angebot  erlischt. 
Dieser  Satz  des  gemeinen  deutschen*^  und  österreichischen**)  Bechts 

Pachelt  H.  G.  2.  15t),  denn  nach  Prot.  567  fir.  wurde  die  Fassung'  ..•■rwaiien 
darf-*  eben  deshalb  gewählt,  um  auszudrücken,  das«  der  Antragsteller  ihoi  bekannte 
Hindeniissc,  welche  das  Eintreffen  der  Antwort  ausniihnisweise  verzögern,  zu  berück- 
sichtigen habe.  Hauser  (i'J  Note  57,  Dahn  in  Bluutschli's  Pr.  R.  §.  149  (and»'rs  hin- 
sichtlich der  Ver^öjrcrungen  bei  reberniitthing  der  Offerte,  s.  oWn  vor  Note  .^>i.) 

")  Nach  licgrlslter^rer  Hi  (vgl.  auch  Küppen  :nei  fg..  HNO)  soll  (hissdl».' 
auch  na(  h  genieineiii  Rechte  gelten,  doch  ist  dies  weder  gesetzlich  noch  gewuhnlieit- 
recJitiich  zu  begründen. 

•'}  Vgl.  hierüber  noch  Hahn  G.  (i.  t.  20;J  tg. 

*")  Sehend  Jahrb.  265  fg.,  Bokker  t.  'Miü,  370,  Ihering  iu  Jahrb. 
f.  Dogm.  4.91,  Bege Isb erger  9S  fg.,  120  fg.,  Wolf  77  fg.,  Kfthn  5,  G, 
Vnrsson  63  fg.,  Tangerow  P.  §.  603  Anm.  1.  8,  Brins  P.  S.  18SS.  Dodi  ist  dies 
nidit  unbestritten.  EOppen  357,  377  nunmt  die  Vererblichkeit  an,  ebenso  Begels- 
b.erger  III,  wenn  der  Offerent  noch  rar  Zeit  der  Annahme  gelebt  oder  der  Oblat 
in  eatsohnldbarer  Unkeontnh»  Tor  dessen  Tode  die  Annahme  erklärt  hat,  wobei 
er  schon  im  römischen  Rechte  Spuren  einer  freiheitlichen  Entwicklnng  im  Sinne 
der  V< n  rl'lichkeit  finden  will  (dageg.  n  Kftppen  309  fg.,  Vangerow  a.  a.  ()., 
Windscheid  in  kr.  Viertelj.  10.  154  u.  P.  §.  307  Note  9)  und  auch  Windschoid 
P.  §.  307.  2  neigt  sich  zu  der  freieren  Auffassung,  indem  er  lehrt,  „dass,  sobald 
der  Tod  eines  der  beiden  Vertragstheile  nach  der  Annahme,  jedoch  noch  vor  dem 
Einlangen  derselben  bei  dem  Offerenten  oder  (falls  er  gestorben  i.'«t)  bei  seinem 
Erben  eintritt,  der  Offerent  oder  dessen  Erben,  nicht  aber  der  Oblat  oder  dessen 
Erben  gebunden  sein  sollen-,  über  die  in  dieser  Regulirung  liegende  Unbilligkeit 
8.  Regelsberger  112.  —  Schott  201  fg.,  207  fg.  lässt  den  Tod  des  Offerenten 
nnr  dann  das  Znstandekomnien  des  Vertrages  hindern,  wenn  der  Tod  in  d«r  Ab- 
sieht des  Wideiinfes  dem  Oblaten  vor  der  Aeceptation  mitgetheilt  wnrde;  bei  dem 
Tode  des  Oblaten  sei  es  quaeittio  fcu^  wie  sn  entscheiden  sei,  nach  der  Aceeptation 
sei  aber  dessen  Tod  {^eiebgOltig.  Gegen  Schott  s.  Marsson  71  fgn  W4ndscheid 
P.  |.  807  Kote  9. 

**)  f.  918  a.  b.  G.  B.  Unter  dem  ^eht  angenommenen  Versprechen^  dieses 
Paragraphen  ist  der  nicht  perfecte  Vertrag  sn  verstehen*,  a.  M.  Begelsberger  117, 

flaitaehrl,  Obligsüoiieiireclit  L  39 
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grOndet  sich  daraiif,  dass  der  Erbe  nur  in  die  fertigen  Verbiltnisse 
des  Erblassers  eintritt,  so  dass  nur  bereits  erworbene  Beebte  und  be- 
reits bestebende  Verbindlicbkeiten  auf  den  Erben  übergeboi  und  mcbt 
blosse  Möglichkeiten  eines  Bechtserwerbes  oder  einer  obligatorisehen 
Belastimor  '*>).  Das  Erldseben  des  Angebotes  tritt  daher  ein,  es  mag  der 
andere  Vertrap:stheil  von  dem  Tode  wissen  oder  nicht"). 

Gegen  diese  Lehro  lä^st  sieb  allerdings  vom  legislatorischen  Stand- 
punkte hervorheben,  dass  die  meisten  obligatorischen  Vertrage  ein 
wirth schaftliches  Interesse  voraussetzen,  um  dessen  Befriedigung  es  dorn 
Erben  ebenfalls  zu  thun  sein  kann,  und  will  man  auch  annehmen, 
dass  dies  nicht  immer  der  Fall  ist,  weil  ja  durch  den  Uebergang 
auf  den  Erben  das  Vermögen  des  Erblassers  in  das  Gebiet  einer  an- 
deren Privatwirthscliaft  eintritt "-),  so  entstellt  durch  das  Erlöschen 
des  Aügebotes  in  Folge  des  Todes  eines  Vertragstheiles  doeh  jedenfalls 
eine  grosse  Unbilligkeit  gegen  den  Contrahenten,  welcher  bereits  Vor- 
bereitungen zur  ErfQllung  getroffen  hat''). 


welcluT  darin  *  in  Vorsj»r»  chon  sioht.  dosscii  Annaliiiic  noch  niilit  •  rklurt  wordt-n  ist, 
w<tni:w'li  also  im  üstrrreicliischrii  Hrrlitc  der  Tod.  wcldier  iiacli  Kiklänin<r  der 
Aniialiiiie,  wenn  aurli  vor  PiTfcction  des  Vertra<;os  eintritt ,  das  Entstehen  des 
Vertrages  ni<)it  hindern  würde;  dape^jen  niuss  jedoch  hervorgehoben  werden,  dass 
die  Annahme  nicht  durch  Abgabe  der  Annahmeerkläning,  sondern  erst  durch  deren 
Einlangen  bei  dem  Offerenten  sich  vollendet  nnd  dass  ein  angenommenes  Yenpieehen 
nnr  ein  solches  ist,  welchem  eine  zur  Vollendong  gelangte  Annahme  gegenflbenteht. 
—  Ucbrigens  Ist,  da  nach  Österreichischem  Bechte  die  Offerte  nnwidenrullieh  ist, 
der  Ansschlnss  der  YererbHchkeit  allerdings  Inconseqnent,  Hanser  84,  ünger 
Pr.  R.  6.  7  Note  4,  wie  denn  auch  Yaogerow  P.  §.  SOS  Anm.  1.  8  die  Yer- 
erblichkeit  der  Offerte  fflr  das  gemeine  Recht  dann  annimmt,  wenn  die  Offerte 
ausnahmsweise  vor  der  Perfection  des  Vertra^^es  bindend  ist. 

")  I..  18  T>.  H.  4.  1.  il  T).  12.  1.  1.  i  D.  38.  1,  1.  2  §.  6  D.  39.  f>.  Scheurl 
Jahrb.  266  f^'..  Bekker  2.378,  Kej;elsberger  iOO,  Vanfjerow,  Windscheid 
a.  d.  a.  0.  Ein  weiterer  von  Bekker  2.  370  und  Serafini  St»  bfrvortr»  hob»  ncr 
(irnnd  lässt  sich  nur  rechtfertigen,  wenn  man  der  Vemehniungsthcorie  (s.  unten 
§.  öl)  huldi^'t. 

»»)  Kegels berfJTor  100  fg. 

'*)  Mau  denke  i.  B.  (abgesehen  von  höchst  persOulichen  Hechten)  an  das 
Bestellen  eines  KleiduigsstfleheB  hdm  Schneider. 

Bekker  S.  371,  Ibering  in  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  Si,  Regelsberger 
101  fg.  Oh  em  Ersats  des  dadnieh  entstandenen  Sehadens  geb1lhre,l8t8trdtig:  das 
negatire  Yertragsinteresse  wird  angesprochen  von  Ihering  a.  a.  0.  M  tg»  Wind- 
acheid P.  f.  a07.  t  (s.  anch  aoldschmidt  in  Zeitsch.  f.  Handelsr.  13.  338), 
dagegen  aber  Bekker  t.  379,  Yangerow  a.  a.  0.,  nnd  anch  Ihering  gibt  tn, 
dass  es  schwer  angehe,  den  Schadenersatz  hier  anf  eine  evlpo  tn  gründen. 
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Das  SrKteGhen  des  Angebotes  duidi  den  Tod  findet  übrigens  nidit 
statt,  wenn  ausdrikiUieh  erUftrt  wurde,  dass  die  yertragsrnSsage  Wil- 
lenserkUbung  aneh  f&r  die  Erben  gelten  solle  ^^),  oder  wenn  das  ange- 
botene Geschäft  ein  Handelsgeschftft  nnd  der  mit  Tod  abgegangene 
Vertragstheil  ein  Kaufmann  war.  Ffir  den  Erben  des  Handelsmannes 
erscheint  es  näralich  von  besonderer  Wicliti^'koit ,  dass  die  Handels- 
unteriH'hinunfr  auch  nach  dem  Tode  des  Principales  ununterbrochen 
fortj<otTiljrt  und  dasa,  selbst  wenn  ihre  Auflösung  beabsichtigt  würde, 
diese  doch  erst  nach  uud  nach  herbeigeführt  wird.  Ein  plötzliches  Ab- 
brechen aller  im  Zuge  befindlichen  Handelsgeschäfte  könnte  unter  Um- 
ständen zu  bedeutendem  Schaden  führen  und  diese  Erwägung  hat  die 
Bestimmung  des  Art  297  H.  G.  hervorgerufen,  dass  der  von  einem 
Kaufmanne  ausgegangene  Antrag  durch  den  Tod  des  Anbietenden  nicht 
hin^lig  wird^^).  Dasselbe  mnss  nach  einer  stringenten  Analogie  aneh 
dann  gelten,  wenn  der  Kanftnann,  dem  ein  Angebot  gemacht  worden 
ist,  vor  der  Vertragsperfection  starbt^*). 

4.  Erlöscheu  dt^s  Angebotes  durch  eintretende  Hand- 
lungsunfähigkeit. Die  gemeinrechtliche  Doctrin  geht  dahin,  dass  die 
Handlungsunfähigkeit,  welche  vor  Vollendung  des  Vertrages  auf  Seite 
des  Offerenten  oder  des  Oblaten  eintritt,  das  Zustandekommen  des 
Vertrages  hindert Begründet  wird  dies  damit,  dass  mit  dem  Auf- 
hören der  Handlungsfähigkeit  die  Möglichkeit  das  Widerspruchsrecfat 
auszuüben  aufhört^*)  und  weiters  damit,  dass  dann  das  zur  Vertrags- 
perfection nOthige  beiderseitige  Bewusstsein  von  der  Willensfiberein- 


Sch.Mirl  Jahrb.  266. 

Es  niaij  auch  der  Gedanke  niitj?(nvirkt  haben  ,  «lass  die  Firma  für  sich, 
anabhängig  vom  Wechsel  Uor  Personen  existire.  —  Bei  entgegengesetzter  Auffassung 
würde  die  Anomalie  entitehen,  dass  die  Offerte  des  Procuristtn  f wegen  Art.  öi. 
t  II.  G.)  nach  dem  Tode  des  Principals  aufrecht  bleibt,  nicht  aber  die  des  Priu- 
cipaU  selbst,  Regelsberger  113. 

**)  Bekker  f.  SS9;  anden  Schliemann  in  Zeitaeh.  f.  Handebr.  16.  10. 

")  Vgl.  1.  48  D.  29.  2,  1.  8  §.  2  D.  33.  5,  Scheurl  Jahrb.  267,  Bekker 
2,  358,  380,  Serafini  27,  Regelsberger  123,  Kühn  Ö5  fg.,  Vangeraw  P. 
%  603.  Anm.  i.  9,  Windseh eid  P.  §.  307.  3  und  f&r  .das  dtteirtfiyseh«  Beeht 
Stnbenranch  3.  10,  Kirchstetter  433.  —  Schliemann  a.  a.  0.  9  fg.  rinmt 
der  eingetMtenen  HandlangMinflhigkeit  nur  dann  ehien  die  Yertragsperfeclion 
hfaidemden  BhiflneB  em,  wenn  der  handlnngannfthig  Gewordene  seuien  Willen 
ndttebt  Boten,  nicht  aher,  wenn  er  ihn  brieflieh  erklärt  hat;  diene  UnterMheidong 
iit  jedoeh  nnbegrttndet. 

Sehen rl  Jahrh.  t68. 
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BtimmuDg  nicht  mehr  eintroton  kanu^*).  Diese  beiden  Gründe  setzen 
voraus,  dase  für  den  haüdluugsunfWg  Gewordenen  keine  geeetslicfae 
Vertretung  bestellt  worden  ist  Dies  kann  nun  allerdings  vorkonunen, 
die  aus  einer  solchen  Unterlassung  dem  Handlungsunfthigen  entsprin* 
den  Nachtiieüe  dürfen  aber  doch  nur  den  Handlungsunfthigen  selbst 
treffen.  Besteht  hingegen  eme  gesetzlKdie  Vertretung,  so  kann  diese 
die  dem  Handlungsunfthigen  infolge  der  Offerte  zustehenden  Rechte 
au  seiner  Stelle  ausüben  Dazu  kommt  noch,  dass  nach  osterreiebi- 
schem  liecbto  die  OlVorte  ohnedies  unwiderruflich  ist  und  dass  das 
beiderseitige  Bewusstsein  von  der  Willeusül)ereiustimmiing  für  das 
Zustandekommen  des  Vertrages  nicht  erfordert  wird.  Es  ist  daher 
kein  (imnd  vorhandeu,  warum  mau  dem  Eintreten  der  Handlungsun- 
fähigkeit einen  Eiuilusä  aut  daa  ii^löschen  des  Angebotes  einräumen 
soUte*'). 

Die  Handlungsfähigkeit  ist  demnach  nur  im  Zeitpunkte  des  An- 
erbietens für  den  Offerenten  und  bei  der  Annahme  für  den  Oblaten 
erfordwlich ,  sie  braucht  nicht  bis  zur  Vollendung  dieser  Acte  oder  bis 
zur  Vertragsperfection  fortzudauern. 

Dasselbe  gilt,  wenn  der  Concurs  über  das  Vermögen  des  Offeren- 
ten oder  Oblaten  eröffiiet  wird ,  nur  sind  in  diesem  Falle  noch  die  in 
§.  22  Conc.  0.  der  Concursmasseverwaltung  eingeräumten  Wahlrechte 
in  Berücksichtigung  zu  ziehen. 

III.  Juristische  Natur  dos  Angebotes.  Die  Frage  nach  der 
juristischen  isatur  des  Angebotes  beantwortet  sich  in  verschiedener 
Weise  je  nach  den  Wirkungen,  welche  mau  mit  demselben  verbindet. 
Steht  man  auf  dem  Standpuukte  der  genieiurochtlichen  Doctrin  des 
widerruflichen  Angebotes,  so  zielit  das  Augebot  allein  keine  Kocbts- 
folgen  nach  sich,  sondern  es  entsteht  aus  demselben  nur  die  Möglich- 
keit, dass  in  Zukunft,  sobald  die  Annahme  hinzukommt,  Rechtsfolgen 
entstehen  können.  Das  Angehot  bildet  da  also  kern  Bechtsgeschäft, 
sondern  charakterisirt  sich  nur  als  Bestandtheil  eines  künftig  möglicher 
Weise  zu  Stande  kommenden  Beditsgesdiftftes  Wenn  hing^en, 
wie  nadi  Osterreichisdiem  bürgerlichen  Becht  und  nach  Handelsrecht 

^)  Bekker  t.  380. 

**)  RegeUberger  1Z8,  Sehott  107. 

")  So  Koppen  387,  366,  377,  s.  aach  Hanaer  85,  9t.  Schott  tOi,  Hahn 
B.  0.  t,  t06,  nach  welchen  die  YertragsroUendnng  dnxeh  die  ehitreteode  Handlangs- 
nnf&hi^k(  it  nur  insofcme  gohindert  wixd,  th  die  Ißttheilang  hievon  als  Widerraf 

der  Oir«Ttt'  (»Icr  der  Annahme  gilt. 
")  KegeUbcrger  60. 
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das  Augebot  unwiderruflich  ist ,  so  kann  man  allordinjrs  nicht  umhin, 
darin  ein  Rechtsgeschäft  zu  stehen  *'^).  Doch  ist  das  Angebot  bestimmt, 
die  Eigenschaft  als  selbständiges  Rechtsgeschäft  nur  eine  Zeit  lanir  an 
sich  zu  tragen"*),  denn  durch  die  Aunahmn  gelit  es  als  selhstäiidiges 
Kechtsgeschäft  unter  und  verschmilzt  mit  der  Annahme  zu  einem  au- 
doron  Becht^esch&fte,  dem  Veitrage  ^^).  Hiebe!  darf  nicht  ausser  Acht 
gelassen  werden,  dass  die  Rechtsfol^ren  aus  dem  Angebote,  als  einsei- 
tigem Eechtsgescliäfte,  und  die  Kechtsfolgen  aus  dem  infolge  des  An- 
gebotes za  Stande  gekommenen  Vertrage  nicht  dieselben  sind,  denn 
nnr  aus  dem  perfecten  Yertrage  entsteht  die  Verbindlichkeit  zur  Vor- 

")  Das  nicht  widerrufliche  Angebot  gehört  zu  jenen  Rechtageschäften,  welche 
wir  weiter  unten  als  einseitige  Vorsprechen  charakterisiren  werden .  durch  welche 
eine  Obligation  unter  Lebenden  durch  den  einseitig  erklärten  \Villei\  zu  Stande 
küiiiiiit,  Arndts  in  krit.  Viertelj.  5.  164  (welclur  das  Angebot  als  poUuttndo  de 
contrahendo  btziichnct,  s.  aber  dagegen  die  Benjcrkiiiig  Karluwa's  28),  Siegel 
59;  dagegen  aber  bes.  Schott  98,  191,  til  fg.,  Gareis  Verträge  zu  Gunsten 
Dritter  72  Note  3,  Wind  scheid  P.  §.  307.  1  ft.  E.  Eine  andere  juristiache  Er- 
Uirang  fflr  die  Unwidenniflichkeit  des  Angebottti  irizd  von  Begelsb arger  71  dnhia 
gegeben,  dass  hi  der  Offerte  em  etOIsehweigender  Tenicht  aof  den  Wideimf  Uego 
(mtimmend  Oareis  a.  a.  0^  Vangerow  P.  §.  603  Anm.  1. 6,  dagegen  Harsson 
90  fg.);  die  Annahme  eines  solchen  Venichtes  ist  jedoch  eine  gani  wUlkfliHcfae 
(Siegel  6t,  Koppen  306,  Schott  100,  16S);  aneh  wäre  es,  aolwld  man  die 
BecsbtsTorbindlichkeit  des  einseitigen  Versprechens  nicht  zugibt,  ganz  nnerklärt» 
wieso  ein  solcher  Verzicht  darch  den  einseitigen  Willen  des  OfTerentcn  rechifr- 
wirksam  zu  Stande  kommen  könne.  Freilich  suchen  ogelsberger  72  u.  Van- 
gerow a.  a.  O.  dieser  Einwendung  durch  die  Beliau]»tuiig  zu  begegnen,  dass  für 
den  angetragenen  Widerrufsverzicht  die  blo^se  Annahirieerkliirung  oder  (nach 
Kegelsberger.  vgl.  Windscheid  P.  §.  .307  Note  6)  gar  nur  eine  durch  blosses 
^schweigen  erfolgende  Annaliine  genüge,  welche  rechtsgültig  in  dem  Augenblick  zu 
Stande  kommt,  in  welcheni  der  Antrag  zur  Kenntniss  des  Oblaten  gelangt,  s.  aber 
dagegen  Windscheid  P.  §.  307  Note  7.  Auch  gentigt  diese  Construction  der 
Ansdiannng  des  hentigen  Bechts  nicht,  insbesondere  nicht  den  im  Handelsg.  nieder* 
gelegten  Grondsätaen,  denn  naeh  denselben  wird  das  Angebot  von  dem  Angen- 
blieke  an  nnwidermflidi,  in  welchem  es  bei  dem  ObUten  angelangt  ist,  sefbat 
wenn  der  Oblat  von  dem  Euilangen  nicht  Kenntniss  hat,  also  nnmöghch  schon  die 
Annahme  anch  nnr  stillscbweigend  erkl&rt  haben  kann,  Siegel  6t  fg.  Zn  er- 
wähnen ist  hier  noch  die  Ansicht  Ihering's  in  Jahrb.  f.  Dogm.  10.  468  fg.,  welcher 
die  Gebundenheit  des  Offerenten  als  die  Wirkung  eines  im  £nt8tehen  begriffenen 
Rechtsverhältnisses  auffasst,  dagegen  Siegel  (»l  fg. 

*')  Damit  erledigen  sich  die  logischen  Bedenken,  wtbli."  ]?rinz  P,  2.  1518 
IL  Marsson  !»:{  fg.  gegen  die  Unwiderrutiichkeit  der  Olfeitf  erheben. 

"*)  B.  kker  in  .Tahrb.  f.  Dogm.  12.  M  N(»te.  dagegen  aber  Snhm  373  u. 
Marsson  93  fg.,  wthlie  darin,  dass  uns  eirnin  Kechttfgcschäfte  ein  anderes  ent- 
stehen soll,  einen  Widerspruch  linden,  aber  warum  ? 
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nähme  der  zugesagten  Leistnug ,  ans  dem  Angebote  allem  hingegen 
kann  nur  eine  Gebundenheit  des  Offerenten  entstehen,  in  dem  Sinne, 
dass  die  Eutstehuuf,'  der  Verbindlichkeit  auf  die  veHragsmftssige  Lei- 
stung nun  nicht  mehr  von  seiner  Willkür  abhängt  und  ohne  sein  Da- 
Kuthun  zu  Stande  kommen  kanu^*). 

h)  iaiahMc. 

§.  50.  L  Erfordernisse  der  Annahme.  Auch  die  Annahme  mnss, 

um  in  Verbindung  mit  der  ihr  gcx^enüberstehenden  Willenserklärung 

eiuen  Vertrag  zu  bilden,  gewisse  formale  p]igeuschafteu  an  sich  tragen. 
Diese  Eigenschaften  entsprechen  den  füi"  das  Augebot  geforderten,  in- 
sofern sich  nicht  aus  der  besonderen  Function  der  Annahme  bei  dem 
Vertragsabschlüsse  ein  Unterschied  ergibt. 

1.  Die  Annahme  muss  von  dem  Oblaten  ausgolion  und  an  den 
Offerenten  gerichtet  sein  *).  Dieses  Erfordorniss  liegt  in  der  Natur  der 
Sache.  Durch  die  Annahme,  welche  nicht  von  derselben  Person  aus- 
gebt, welcher  das  Angebot  gemacht  wurde  oder  welche  an  eine  andere 
Person  als  die  des  Anhietenden  gerichtet  ist,  kommt  ein  Vertrag  nicht 
SU  Stande. 

2.  In  der  Annahme  muss  ebenso  wie  im  Angebote  ein  Disponiren 
ftber  den  eigenen  Willen  liegen. 

3.  Die  Annahme  ist  diie  Antwort  auf  die  in  dem  Angebote  lie- 
gende Frage,  nur  dadurch,  dass  sie  es  ist,  wird  die  vom  Rechte  ge- 
forderte Beziehung  zwischen  den  beiden  Willciiserkläruugen  hergestellt. 
Daraus  folgt,  dass  die  Annahme  in  gültiger  Weise  erst  stattfinden  kann, 
nachdem  das  Aii^^>bot  dem  Oblaten  zugekommen  ist  und  uaclKlem  er 
von  demselben  Kt'uutniss  erlaugt  hat.  Die  Kenntniss  des  01)]ateu  \on 
dem  Angebote  bildet  also  ein  nothwendiges  Erfordorniss  tiir  das  Zu- 
sammenschliessen  eines  bestimmten  Angebotes  und  einer  bestimmten 
Annahme  zu  einem  Vertrage^). 

**)  Kariowa  18  fg.  Gegen  diese  Untencbeidaiig  Marsson  91  fg. 

V)  Regelsberger  Sf». 

'■)  Einminghaus  lä4,  Schott  59  fg.,  Kühn  41  fg..  Windsclioiil  1\ 
§.  30.')  Note  2.  Wenn  also  zwei  Vcrtraf^santrägc  desselben  Inhaltes  sieh  krt'uz<^n. 
S(»  kann  das  Vertrafrsanerbieten  des  anderen  Theiles,  ani  h  «  «  nn  es  mit  dem  ei<r''n»n 
Antrage  gleichen  Inhalte»  ist.  die  Arr<  |)tati<m  nieht  ersetzen.  Kin  Vertra};  kt-nniit. 
erst  dann  zu  Stande  Avenn  »  incr  dit  scr  Anträge  von  dem  anderen  Verlratjstheilo 
angenonnnen  wird  (würden  beide  angenommen,  so  be8tan«len  unter  limsliimlen  zwei 
Verträge);  a.  M.  hierüber  jedoch  Bekker  3.  ilti  fg.,  29ü  fg.,  Hau^scr  47,  Köppen 
388  fg..  Marssun  82  fg. 


uiyiiized  by  Google 


Aanalune.  f.  80. 


601 


4.  Die  Annahme  mnsa  die  Eigenschaft  der  VoUstftndigkeit  an  sich 
tragen,  welche  Eigenschaft  hier  in  dem  Sinne  an&aihssen  ist,  dass  das 
gaase  Angebot,  so  wie  es  gestellt  worden  ist,  in  allen  seuien  Theilen 
angenommen  wird.  Die  Annahme  nur  eines  Theiles  des  Angebotes  oder 
die  Annahme  miter  einer  Bedingung  oder  sonstigen  Einschränkung  kann 
nicht  als  Annahme  betrachtet  werden,  sondern  gilt  als  Ablehmmj; 
verbunden  mit  einem  neuen  Autiage,  dessen  Amiahme  dem  ersten  Ol- 
forenten  freisteht  *). 

5.  Wie  jede  Willenserklärung?  im  Vertrage,  kann  auch  die  An- 
nahme ausdrücklich  oder  stillschweigend  vor  sich  gehen  ^).  Im  Schwei- 
gen des  Oblaten  liegt  im  Allgemeinen  keine  Antwort,  das  ächweigeu 
ist  also  weder  eine  Ablehnung  noch  eine  Annahme*)  und  der  Oblat 
kann  daher  auch  die  Beantwortung  des  Angebotes  unterlassen  ohne 
sich  der  Gefahr  aoszusetzen,  dass  sein  Schweigen  für  eine  Annahme 
gehalten  wird 

Von  dieser  Regel  gibt  es  jedoch  Ausnahmen  *),  da  Art.  323  H.  O.  *) 

für  den  Handelsvekehr  bestimmt,  dass  wenn  der  Autrag  in  der  Ueber- 
tragung  eines  Auftrages  besteht und  der  Oblat  ein  Kaufmann  ist, 


*)  Eine  directe  Ablehuong  ist  nicht  bloü  Kichtauuahiue,  Bekker  i.  '6\){if 
vgl.  üben      41)  Note  20. 

*)  L.  1  §.  3  D.  45.  1,  Art.  322  H.  G„  Haaser  Ö3  fg.,  Uegelsberger  9i, 
Koppen  370,  Windscheid  P.  §.  307.  5. 

*)  Bekker  S.  38t,  vgL  hierüber  auch  unten  §.  53. 

*)  L.  Ua  D.  60.  17,  Begelsberger  93  fg.,  KOppen  368,  TkOl  H.  B.  1, 
t,  144,  ifß.  unten  §.  53.  Allerdings  kann,  wenn  der  Oblat  nr  Offerte  sdiweigt, 
diese  hmfMIig  werden;  dies  erfolgt  aber  dann  niefat  wegen  einer  stiUsehweigenden 
Ablehnung,  sondern  durch  Zeitablauf. 

*)  Ansehflts  u.  Volderndorff  H.  G.  2.  226.  Wenn  man  z.  B.  ein  Lotte- 
rieloos  sngesendet  erhält  von  Jemanden,  mit  welchem  man  in  gar  keiner  geschäft- 
liehen  Verbindang  gestanden  ist.  so  ist  man  weder  zur  Beantwortung  noch  zu 
irgend  otwas  Anderem  (Aufbewahrung  u.  s.  w.)  verpflichtet.  Dasselbe  ^nlt  von  zur 
Ansicht  gt  stiideten  Büchern,  es  wäre  denn  dass  (h.'m  liuelihändler  autsdrüeklieh  oder 
stilLciiwtigend  der  Auftrag  gegeben  wurden  warf,  Bücher  zur  Auüiclit  einzusenden, 
liegelsberger  60  fg. 

*)  Begelsberger  94.  Dieser  iSchriftsteller  (und  ähnlieh  Kuppen  368) 
reduMt  hicher  andi  Angebote,  welche  nur  znm  Yortheile  des  Oblaten  gereichen, 
wie  z,  B.  Schenknngsanerbieten  (wegen  L  10  D.  39.  5),  es  ist  aber  nicht  emsn- 
sehen,  wanun  sn  Gnnsten  sokäier  Angebote  eine  Ansnahme  gemacht  weiden  soll, 
Schott  90  fg. 

*)  VgLHanser  101  fg.,  dann  Entsch.  bei  Adler  n.  Clemens  Nr.  105,  153, 
215,  438. 

ThGl  U.  B.  1,  t.  156, 
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das  Schweigen  als  Uebernahme  des  Auftrages  gilt,  wenn  zwischen  Ob- 
laten und  Offerenten  eine  Geschäftsverbindung  besteht*')  oder  wenn 
ersterer  sich  gegen  letsteren  zur  Ausrichtung  solcher  Aufträge  erbo- 
ten hat »). 

6.  Auch  für  die  Annahme  entsteht  die  Frage,  wann  die  Vollen- 

(lunir  der  Willenserklärimpr  eintritt.  Diese  Frage  Ist  ebenso  wie  far 

das  Ani^ohot  zu  bi^untworten.  Dio  Annahme  erscheint  dann  als  vollen- 
det, wenn  alles  Erforderliche  goschehon  ist ,  damit  der  Offerent  in 
Stand  <;esetzt  wurde,  den  Annahmeact  zu  erfahren  Die  (i runde  hie- 
fiir  sind  dieselben ,  welche  oben  hinsichtlich  dos  Angebotes  hervorge- 
hoben worden  sind. 

II.  Erloschen  der  Annahme.  Die  Erldschungsgrdnde  der  noch 
nicht  zur  Vollendung  gelangten  Annahme  sind  dieselben,  wie  die  des 
Angebotes. 

1.  Widerruf  der  Annahme.  Die  Annahme  kann  widerrufen 
werden,  so  lange  sie  noch  nicht  bei  dem  Offerenten  eingelangt  ist  '^). 

Der  Widerruf  wirkt  jedoch  nur  dann  zerstörend  auf  die  Annahme,  wenn 
die  Widerrufshandlun«^  perfect  geworden  ist,  also  wenn  der  Widerruf 
l)ei  dem  Offerenten  eingelangt  ist'*).  Gelaugt  also  der  Widerruf  vor 
der  Annahme  oder  doch  spiltcstens  gleichzeitig  mit  ihr  zum  Offerenten, 
so  steht  die  Sache  so,  als  wärt^  gar  keine  Annahme  erfolgt'*);  ein 
Witlciruf  hingc!xen,  wolclier  später  als  die  Annahme  bei  dem  Offerenten 
einti'ifft,  ist  wirkungslos,  da  die  Annahme  durch  ihr  Eintreffen  bei  dem 
Offerenten  bereits  perfect  und  damit  unwiderruflich  geworden  ist  Wäre 


*')  Hiolu  r  gehört  dM  Yerhftltiiiss  des  Commissionfln  tii  eeinon  Oonunittentcn 
oiUt  des  Kaufmannes  zu  <!ein  rfjjrolmäflBsigen  Aboehroer  gewieser  Waaren,  Unter- 
holzner  Schuld v.  i,  02,  Koj^elsb erger  ()2,  95. 

*')  Ke<r<'lsh('rfrt^r  !»5  nehnet  hieher  auch  öffentliche  Afjenten  nnd  »'»ffent- 
liehe  Verlcfhisaiistalt- n ,  Anwälte,  Notare  u.  s.  w.,  welche  sich  dvm  INiMikuiii 
gejjenüber,  sei  es  auch  nur  (lur»  h  ihre  aintlirhc  Stt'Uunp.  zur  Ausrichtung  s;.  \viss«  r 
Anfträpe  anhictcn;  ihx  h  «lürllcn  diese  Ausnahnisfälle  hei  »lern  Stillschweigen  der 
Gesetzgebung  kaum  aufr«  t  ht  zu  erJialteu  «ein,  Küppen  ÄÜ3  u.  f.  d.  östcrr.  liecbt 
arg.  §.  1003  a.  b.  G.  B. 

**)  Ob  die  nach  dem  Erloschen  des  Angebotes  hei  dem  Offerenten  eingelangte 
Annalnne  als  ein  nenes  Angebot  betrachtet  werden  kann,  hingt  Ton  den  Unstin* 
den  des  Fftlles  ab,  vgl.  Bekker  t.  381. 

**)  Bekker  S.  388,  Vangerow  P.  f.  603  Anm.  1.  4  Ussen  als  Anhinger 
der  Veroehmnngstheorie  (s.  nnten  §.  51  n.  t)  die  Unwidermflichkeit  der  Annahme 
erst  dann  eintreten,  wenn  der  Offerent  Yon  derselben  Xenntniss  erh&lt 

Hcgelsberger  %  fg.,  Schott  185  fg.,  Windscheid  P.  §.306  Note  6. 

'*)  Art.  320.  2.  U.  G. 
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das  Angebot  abgelehnt  worden  und  die  Ablehnimg  tarftfe  vor  oder  dodi 
gleichzeitig  mit  einer  sp&ter  erfolgten  Annahme  bei  dem  Offerenten  ein, 
80  wttrde  die  Annahme  bestehen*'). 

2.  Das  Erlüscheu  der  Annahme  durch  Zoitablauf  kann  nur  in- 
sofern stattfinden,  als  das  Angebot  durch  Zeitablauf  hinfällig  wird  und 
damit  auch  die  bereits  erklärte,  aber  dem  Offerenten  noch  nicht  zuge- 
kommene Annahme  erlischt  *®). 

3.  Barch  den  Tod  des  Offerenten  oder  Oblaten  vor  dem  Ein- 
treten der  Yertragsperfection  erlischt  nach  Ostendchischem  bfiigerMchen 
Rechte  die  Annahme  ebenso  wie  das  Angebot  Nadi  Handelsredit 
hingegen  kann  man  in  Analogie  mit  der  Behandlmig  des  Angebotes 
dem  Tode  eines  der  beiden  Oontrahenten  kdnen  Bbfliiss  auf  das  Er- 
löschen der  Auualime  einräumen*"). 

4.  Für  die  vor  dem  Zustandekommou  dos  Vertrages  oiugetrotouo 
Handlungsunfähigkeit  des  Offerenten  oder  Oblaten  gilt  ebeul'alls 
das  f&r  das  Angebot  Gesagte**). 


•*)  Häuser  91  fg.,  Regelsberger  97  fg.,  Habn  H.  G.  «.  !98. 

*")  A.  M.  Windscheid  P.  §.  306  Note  5,  welcher  die  Annaliineerklärung 
dann  als  zu  Stande  gekomnieu  betrachtet,  wenn  der  Acccptant  sie  abgesendet  hat, 
weil  er  sich  damit  des  mr  Uebermittlung  der  Annahme  gewählten  IGtteb  eni- 
ftnstert  hat  (ebenao  Eflhn,  s.  unten  5i  Note  tO).  Ek>bald  aber  dem  Aeeeptanten 
der  Wideirnf  bis  snm  Shdangen  der  Annahme  bd  dem  Offerenten  offen  steht, 
kann  inan  nicht  sagen,  dass  der  Acoeptant  sieb  seiner  ErkUmng  gindidi  ent- 
Insserfe  bat}  vgl  Windsebeid  P.  f.  306  Note  6. 

**)  Dasselbe  gilt  aaoh  nach  dem  aUg.  bürgl*  Gesetsb.  Begelsberger  117 
scheint  §.  918  a.  b.  G.  B.  dahin  avsndegen,  dass  der  Vertrag  nicht  mehr  erlischt, 
sobald  nur  vor  dem  Tode  angenommen  worden  ist,  auch  wenn  die  Aw«*hmA  noch 
nidit  bei  dem  Offerenten  eingelangt  ist;  diese  Anschauung  (welche  anch  Bekker 

S.  382  fg.  für  das  gemeine  Recht  vertheidigt)  kann  aber  nicht  getheilt  werden, 
weil  die  Annahme  vor  dem  Einlangen  bei  dem  Offerenten  noch  niclit  vollendet  ist, 
man  also  vor  diesem  Einlangen  nicht  sagen  kann,  dass  die  Annahme  bereits  statt- 
gefunden }iat,  Begelsberger  121  fg. 

*")  Uanser  9t.  Ob  die  von  Seite  der  Erben  an  den  Offerenten  gerichtete 
Mittheilang  von  dem  Tode  dis  Ar(  i  ptaiiten,  welche  gleichzeitig  mit  der  Annahme 
oder  norh  vor  d»rst'lben  bei  dem  Offerenten  einlangt,  als  Widerruf  gilt,  wie  Haus  er 
92  anniniint,  ist  wohl  quae^tin  facti.  Dass  die  Erben  die  bereits  abgegebene  An- 
na)ini)  *  rkliirnn^'  dadurch  zu  Nichte  machen  können,  dass  sie  rechtzeitig  widerrufen, 
kann  nidit  b.stritten  werden. 

VgL  Bekker  2.  384. 
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c)  ier  perfeete  Vertrag*). 

§.  51.  L  Wir  gelangeD  nun  zu  der  Frage,  wann  der  Vertrag  ab 
geschlossen  anzusehen  ist,  irann  also  das  Angebot  anfliOrt  ein  einsei- 
tiger Act  zu  sein  und  sich  mit  dem  zweiten  zu  dem  Vertrage  erforder- 
lichen Willensacte,  der  Annahme,  zu  der  zweiseitigen  Willenserklärung, 
dem  Vertrage,  zusammenschliesst. 

Um  hieniber  zu  einer  Klarheit  zu  gelangen,  scheint  es  zweck- 
mässig, die  verschiedenen  Stadien  ins  Auge  zu  fassen,  welche  der  Vertrag 
in  seinem  Entstehen  regelmässig  durchläuft.  Der  Anstoss  zu  dem  Ver- 
trage wird  durch  das  Angehot  gegeben,  für  welches  sich  vier  Stadien 
unterscheiden  lassen:  1.  die  das  Angebot  enthaltende  Willens&ttsserung 
des  Offerenten,  2.  die  Mittheilung  dieser  Willens&usserung  an  den  Ob- 
laten, 3.  das  Eintreffen  derselben  bei  dem  Oblaten  mid  4.  die  Kennt- 
nissnahme  des  Oblaten  von  dem  Angebote.  Erst  wenn  diese  Stadien 
dorchlaufen  sind,  kOnnen  die  Stadien  der  Annahme  beginnen,  deren  sich 
ebenfidls  vier  unterscheiden  lassen,  nAmfich  1.  die  annehmende  Wülens- 
ftusserung  des  Oblaten,  2.  die  Mittheilung  dieser  Willensftttsserung  an 
den  Offerenten,  3.  das  Einlangen  der  Annahme  bei  dem  Offerenten  und 
4.  die  Kenntnissnahme  des  Offerenten  von  der  Annahme. 

Bei  dem  Vortrage  unter  Anwesenden  fallen  die  vier  Stadien  dos 
Angebotes  und  die  vier  Stadien  der  Annahme  meistens  in  je  ein  Zeit- 
raoment  zusammen,  im  Ausspreclien  <les  Aii,i^o])ot(\s  oder  der  Annahme 
liegt  da  regelmässig  die  ^littlieilung  dieser  Willensüusseruug  an  den 
anderen  Yertragstheil  und  gleichzeitig  gelangt  auch  diese  Mittheilung 
an  diesen  anderen  Vertragstheil  und  zu  seiner  Kenntniss  *).  Wenn  man 
also  von  ganz  besonderen  Fällen  absieht,  so  kann  über  den  Zeitpunkt, 
in  welchem  der  Vertrag  unter  Anwesenden  entstanden  ist,  kän  Zweifel 
entstehen  und  man  pflegt  die  hier  auftauchenden  Fragen  daher  nur  mit 
Bflcksicht  auf  Verträge  unier  Abwesenden  zu  erOrtern.  Da  jedoch  nicht 
ausser  Acht  gelassen  werden  darf,  dass  du  Auseinander&llen  der  ein- 
zelnen Stadien  auch  bei  Yertrftgen  unter  Anwesenden  theoretisch  denk- 
bar ist,  so  scheint  es  gerechtfertigt,  wenn  man  bei  den  folgenden  Aus- 
uiuaudersetzun<ren  nicht  nur  Verträge  unter  Abwesenden,  sondern 
überhaupt  alle  obligatorischen  Verträge  im  Auge  hat. 


*)  Die  altere  Literatur  b.  bes.  bei  Serafini  46  fg.ii.  ThOlH.B.  1,  S.  U7 
fg.  Xote  tl,  die  neuere  oben  §.  49  Note  *),  dann  aach  bei  Begelsberger  40  fg. 

und  Schott  S,  3G  fjr. 

-)  Thöl  U.  K.  1.  i,  iöU. 
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In  der  LHeratur  und  in  der  6«6«tz^bung  haben  die  yerschieden- 

artipsteu  Ansichten  über  den  Zeitpunkt,  in  welchem  der  Vertrag  per- 
fect  wird,  Vertreter  gefunden ein  jedes  der  oben  hervorgehobenen 
vier  Stadien  der  Annahme  wurdo  von  einzelnen  Schriftstellern  als  jenes 
Moment  hingestellt,  mit  welchem  der  Vertrag  als  vollendet  erscheint 
und  man  unterscheidet  darnach  auch  vier  verschiedene  Theorien  *),  welche 
am  passendsten  als  die  Aeusserungs- ,  Uebermittlungs-,  Em- 
pfangs- und  Yernebjnungs -Theorien  beseiohnet  werden. 

Das  Kchtigo  in  dieser  Frage  dürfte  darin  liegen,  dass  der  Ver- 
trag in  dem  Zeit}nmkte  perfect  wird,  in  welchem  die  beiden  Willens- 
erklänmgen,  aus  welchen  er  sich  zusammensetzt,  das  Augebot  und  die 
Annahme,  zur  Vollendung  gelangt  sind  Da  nun  in  der  Regel  das 
Angebot  vor  der  Annahme  sich  volleudot,  so  kann  man  diesen  Satz 
auch  dahin  ausdrücken,  dass  mit  der  Volleuduug  der  Aniuihmo  auch 
der  Vertrag  perfect  wird*).  Die  Annahmeerklärung  wird  dann  perfect, 


')  Es  ift  daher  tneh  nielit  ni  ▼erwnndem,  wenn  es  Schriftsteller  gibt,  welche, 
wie  Keller  P.  §.  in,  Bisele  in  krit  Vierte^.  SO.  10,  es  «ifgebeneiaaUgenidnee 
Prindp  m  finden  und  (wie  Keller)  im  einzelnen  FaUe  nach  dem  Masastabe  der 
h<ma  fidea  entscheiden  woOen. 

Köppen  8t8  fg.  nnteisehddet  noch  weiters  gemischte  Theorien  nnd 
bezeichnet  als  solche  jene  Lduen,  nach  welchen  die  Ctebnndenheit  der  beiden  Con- 
Mienten  in  Tersdiiedenen  Zeitpmikten  eintritt  (i.  B.  die  Theorien  von  Blnme 
EnqrUopidie  S.  i90  nnd  Windseheid  P.  §.  806),  allein  die  Gebundenheit  des 
einselnen  Contrahenten  ist  von  der  Perfection  des  Vertrages  zn  nnterscheiden;  ein 
Contrahent  kann  allerdings  in  Folge  eines  einseitigen  Actes  bereits  gebunden  sein, 
ohne  dass  desw^pen  der  Vertrag  als  solcher  perfc  <  t  ist.  olmi-  dass  also  die  Ver- 
pflichtung aus  dem  obligatorischen  Vertrage  entstanden  ist,  vgl.  oben  §.  49  a.  E. 
Zu  den  gemischten  Theorien  in  diesem  Sinne  ist  aucli  die  cifjent'  Theorie  Köp- 
pen's  373  fir.  zu  ziililen.  Dieselbe  gellt  daJiiu,  dass  das  zweite  der  selbständigen 
Rechtsgeschäfte,  weh  he  den  Vertrag  bilden  (s.  oben  §.  2i  Note  9),  die  Aceeptatiun 
und  damit  das  Keehtsgescliätt  des  Vertrages  fertig  wird,  sowie  der  »rste  Selnitt 
zur  Uebennittlung  geschehen  ist  (üeberniittlungstheorie),  die  Rechtsverhältnisse  aus 
dem  Vertrage  sind  aber  von  diesem  Zeitpunkte  an  erst  in  ihrem  Entstehen  be- 
griffen nnd  vollenden  sich  nnr  dann,  wenn  die  Uebermittinng  Tollendet  ist,  also 
bei  der  Mittheflnng  dnrch  einen  Boten  dadurch,  dass  der  Ofierent  von  der  Annahme 
Kenntniss  orhfilt  (Yemehrnmigstheorie)  oder  bei  brieflicher  ICttheilnng,  wenn  dem 
Offerenten  die  objeetive  Möglichkeit  gegeben  ist,  sich  von  der  Annahme  Kenntniss 
zn  verschaffen  (Empfangstheorie). 

*)  Schenrl  Beitr.  308,  Schott  39,  Sohra       Kariowa  19. 

*)  So  hm  8S.  Ktthn  1,  5.'*>  fg.  (welcher  allerdiugs  trotz  dieser  Grundlage 
seiner  Anschanoi^  zu  einem  anderen  Ergebuiss  gelangt,  ab)  wir,  s.  unten  Note  t9). 
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wenn  sie  an  den  Yertaragsgegner  gelangt  ^)  und  diesem  damit  die  Mög- 
lichkeit gegeben  ist,  von  denelben  Eenntniss  zu  nebmen*).  Die  Per- 
feotion  des  Vertrages  wird  denmach  in  dem  oben  benrorgehobenen 
dritten  Stadium  der  Annahme  erreieht. 

Für  diese  Theorie,  die  Empfanpstheorie*),  spricht  auch  der 
Umstand,  dass  es  im^erechtfortij^  wäre,  dio  Porfection  des  Vertrages 
in  einem  früheren  oder  späteren  Stadium  eintreten  zu  lassen.  Denn 
nähme  man  an,  dass  der  Vertrag  schon  früher,  sei  es  durch  die  An- 
nahmeerklärimg  selbst  oder  durch  deren  Abgabe  zur  üebersendunfr  an 
den  Offerenten  perfect  wird,  so  würde  damit  der  Vertrag  in  einem  Zeit- 
pimkte  als  vollendet  angesehen  werden,  in  welchem  einer  seiner  beiden 
Bestandtheile  noch  nicht  als  vollendete  Thatsache  dasteht.  Wenn  aber 
erst  das  vierte  Stadium  der  Annahme  als  jenes  betrachtet  werden 
woUte,  in  weldiem  die  Vertngsperfeetion  eintritt,  so  wäre  ein  Moment 
zu  einem  BestandtheQe  der  Annahme  gemaebt,  welches  gar  niebt  zu 
der  Handlung  des  Annebmens  gehört,  sondern  vielmehr  die  geistige 
Tbätigkeit  eines  Anderen  ist  und  die  daher  zur  Vollendung  der  an- 
nebmenden  WillensSnssenmg  nicbts  beiträgt 

Diese  Grundsätze  gelten  gleichmässig  für  alle  obligatorischen  Ver- 
träge, da  alle  auf  derselben  theoretischen  Grundlage  beruhen.  Unter 
Anwesenden  ist  daher  der  Vertrag  perfect,  sowie  der  Oblat  dem  Oflfe- 

Ohne  dass  man  deswegen  mit  Em  min  gh  aas  117  du  £inlangen  bei  dem 
Offeteaten  «is  di«  Bedingung  betraehten  moBB,  unter  der  allein  der  Offerent  ver- 
püichtet  werden  woUte,  KOppen  326  fg. 

*)  Sebenrl  Beitr.  307,  Bmminghans  115,  Schall  Parteiwille  36. 

*)  Anhinger  der  Brapfangstheorie:  Schenrl  Beitrige  1.  301  fg.,  Haaser 
117  fg.,  Emminghans  113  fg.,  Scbliemann  üi  Zeitich.  f.  Handdsr.  16.  8, 
Schott  67  fg.  (jedoch  nur  dann,  wenn  die  Annahme  von  dem  Schuldner  aus  dem 
künftigen  Vertrag  erklärt  wird,  während  im  Falle  der  künftige  Gläubiger  die  An- 
nahme erklärt,  die  Uebermittlungstheorie  gelten  soll;  ähnlich  Windscheid  P. 
§.  3üti),  Schall  Parteiwille  Kar  Iowa  24,  Stobbe  Pr.  R.  3.  86  fg.  Gegen  die 
Emjifiirigs^theorie  bes.  K Oppen  325  fg.  Eine  Unterart  der  Empfangstlitorie  ist  die 
von  So  Ii  IM  '.'(i  fg.  fjedocli  nur  vom  Standpunkte  des  positiven  Kuclits,  s.  unt«'U 
Kote  43 j  vi-rthtiiligte  „Kealisirungstheorie",  nucli  welcher  ^jede  OlTcrt^rkhining 
»^incii  Willen  des  Offerenten  über  die  Art  der  Annahme  in  sidi  scbliesst"  und 
der  Vertrag  perfect  wird,  ..sobald  die  von  dem  Offerenten  gesetzte  ADuabmehand- 
lung  vollzogen  ist";  eine  Theorie,  zu  welcher  sich  auch  Kühn  in  Jsbrb.  f.  Dogro., 
16.  69  fg.,  jedoch  nnr  dann  bekennt,  wenn  der  Offerent  nch  darAber  ausgesprochen 
hat,  in  welcher  Handlung  er  eine  vollendete  Annahme  sehen  wiU.  Oegen  Sobm 
8.  bes.  Scbott  181  Note  263. 

**)  Kflbn  34. 

")  Schenrl  Beitr.  308. 
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Tentea  gegeEftber  die  Annahme  so  erkl&rt  hat^  dass  dieser  aie  ver- 
nehmen konnte  **)  und  ee  ist  nicht  nffthig,  dass  er  die  Annahme  wirk- 
lich gehört  imd  su  seinem  Bewnsstsein  gebracht  hat  **).  Der  Vertrag 
ist  also  aach  dann  perfecta  wenn  der  Offerent,  sei  es  ans  Zerstrentheit, 
sei  es  absichtlich,  etwa  durch  Zuhalten  der  Ohren,  es  dem  Oblaten 
unmöglich  machte,  die  Annahme  zur  Kenntniss  seines  Vertragsgegners 
2u  bringen  Der  Vertrag  unter  Abwesenden  hingegen  ist  dann  ge- 
schlossen, wenn  der  Bote  gegenüber  dem  OÖ'erenten  die  Nachricht  von 
der  Annahme  ausgesprochen  hat  oder  wenn  der  Brief  mit  der  Annahme 
bei  dem  Uftoreuton  eingelangt  ist;  dass  der  Offerent  von  dem  Inhalte 
der  Botschaft  oder  des  Brieies  Kenutiiiss  erlaogt  hat,  ist  hier  ebeoMls 
nicht  nöthig  ^^). 

Die  Empiangstheorie  findet  auch  ihre  Begründimg  in  dem  beste- 
henden positiven  österreichischen  Rechte  ^^).  Im  allg.  bürgi.  Gesetzb. 
bildet  §.  862  einen  Anhaltspunkt  für  dieselbe.  Darin  heisst  es,  dass  die 
Animhnifl  imierhalb  euies  bestimmten  Zeitraumes  erfolgen  und  dem 
Tersprechenden  TheQe  „bekannt  gemacht  werden**  mflsse,  widrigens 
das  Versprechen  erlösdie Das  Angebot  erlischt  aber  nur  dann 
dordi  Zeitablanf;  wenn  während  der  üeberlegungsfrist  der  Vertrag  nicht 
zu  Stande  gekommen  ist;  es  wird  also  in  diesem  Paragraphen  ausge- 
sprochen, duös  die  Perfection  des  Vertrages  dann  eintritt,  wemi  die 

Anden  freilich,  wenn  der  Offerent  die  Annahmeerklftrang  gar  nicht  Ter- 
fltehen  konnte,  s.  B.  weil  ne  in  einer  ihm  nnbekannten  Sprache  erfolgte  oder  weil 
er  taub  ist,  §.  1  I.  3.  15,  1.  1  |.  15  D.  44.  7,  1.  1  pr.  D.  45.  I,  Emminghane 

iti,  Kahn  8.  85  fg.,  vgl  Vangerow  P.  §.  603  Anm.  1.  2;  TOiausgesctzt,  dasB 
der  Taube  nicht  etwa  seine  Taubheit  verheimUchcnd,  dergleichen  machte  als  hätte 
er  die  Annahnicerklärung  veistanden,  obwohl  dies  thats&chUch  nicht  der  fall  war, 
Schall  Parteiwillc  36. 

•*)  Emminghaus  120,  Schott  22  fg.;  a.  M.  Bckker  2.  352,  Kegels- 
berger  14,  Arndts  P.  §.  i'M  Anm.  2c,  Brinz  P.  2.  löSli  (die  von  diesen  Sclirilt- 
stellern  citt.  Stellen  erkhireii  sich  jeduch  aul  die  iu  der  vorigen  Note  gesehelicue 
Weise,  ohne  dass  es  nöthig  w&re  uüt  Scheurl  Jahrb.  253,  Köppcn  2l)5  fg.  und 
Schott  30  fg.  die  Bertimnrangen  dieser  Stellen  anf  die  EigenthflmKciilMiten  der 
rümischen  Stipulation  nrackanftthren),  Windseheid  P.  §.  306  Note  i. 

«•)  Emminghans  128. 

**)  Emminghans  1S5. 

*•)  Emminghans  13S,  Begelsherger  44»  Sehott  S48,  Stobbe  Pr.  B. 
3.  87  Note  11.  Es  ist  daher  nicht  richtig,  wenn  Wolf  46  ondKOppon  ttSNote 

S90  angeben,  dass  sich  im  allg.  bflrgl.  Gesetzb.  die  Vemehmungstbeorie  finde,  oder 
wenn  Stuben  rauch  in  Gerichtszeitung  1860.  518  and  Comm.  3.  10  im  /österrei- 
chischen Rechte  diu  Grundsätze  der  Aeussemngstbeorie  anagesprochen  finden  wilL 
Kirchstetter  432  Note  5. 
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Annahme  dem  Ofterenten  bekannt  gemacht  worden  ist  Damit  ist  es 
ausgeschlosseii,  dass  der  Vertrag  dmrch  die  blosse  Abgabe  der  Annahme- 
erUänmg  oder  duieh  deren  Absendnng  an  den  Offerenten  perfect 
wird,  denn  diese  Acte  genOgen  nicht,  mn  dem  Offerenten  die  Annahme 
bekannt  za  machen,  indem  hiezn  auch  noch  die  Weiterbeförderung  der 
Annahme  mid  deren  Ehitreffen  bei  dem  Offerenten  gehOrt  Anderseits 
liegt  es  aber  auch  in  den  hervorgehobenen  Worten  dieses  Paragraph cu, 
dass  die  Keuiitniss  dos  Offereuteu  vou  dvr  Aunahme  zur  Porfoction  des 
Vortrages  uk-ht  erfordert  wird,  deuu  das  Gesetz  hätte  sonst  stiitt 
den  Ausdruck  „hekanut  gemacht  werden"  zu  gehrauchen,  sagnu  müssen, 
dass  die  Annahme  dem  Ott'ereuteu  iimerhaib  der  bestimmteü  Zeit  „be- 
werden"  müsse 

Andi  die  Bestimmmigen  des  Handeteges.  beruhen  auf  der  Em- 
pfangstheorie Dies  ergibt  sich  ans  Art  320.  2,  denn  da  die 
Annahme  widermfen  werden  kann,  so  lange  sie  noch  nicht  bei  dem 
Offerenten  eingelangt  ist,  so  mnss  mit  Nothwendigkeit  angenommen 
werden,  dass  bis  dahin  der  Vertrag  noch  nicht  perfect  greworden  ist 
sondern  dass  er  erst  mit  dem  Einlangen  der  Aiiiiahino  l)ei  dem  Offe- 
renten zur  Pert'ection  gelangt,  ohne  dass  dazu  die  Keuntniss  des  Offe- 
renten von  der  Annahme  nöthig  wäre*').  Allerdings  enthält  Art.  ;J21 
H.  G.  die  Bestimmung,  dass  wenn  der  Vertrag  unter  Abwesenden  zu 
Stande  gekommen  ist,  der  Zeitpunkt,  in  welchem  die  Erklärung  der 
Annahme  behuiä  Absendung  abgegeben  worden  ist  als  der  Zeitpunkt 
des  Abschlusses  des  Vertrages  güt'^).  Diese  Bestimmung  spricht  aber 
nicht  gegen  die  l^mpfangstheorie  *^),  sondern  enth&lt  nur  den  Satz,  dass 
sobald  der  Vertrag  unter  Abwesenden  perfect  geworden  ist,  sein  Ent- 
stehen und  damit  der  Anfiuog  seiner  Wiiknngen**)  vermöge  einer 

"j  Stobbe  Pr.  R.  3.  87  Note  Ii. 

liekker  2.  400.  Schott  UM»  fir.  Unbegründet  i>t  es.  dieses  Gesetz  fBr 
die  Vernehniunjrstheorie  zu  vindiciren,  wio  dies  get^ohieht  von  Keg»'lsborger  i.'i  fg. 
und  Goldnchmidt  in  Zeitsch.  für  Haudelsr.  13.  33(i,  vgl.  dagegen  Uakn  H. 
ti.  i.  20Ö. 

")  Serafini  15. 

*')  Häuser  91,  Hahn  H.  6.  S.  SOS.  209. 
")  Vgl.  hieraber  Hahn  H.  G.  %,  tl3  fg. 

**)  Diffl  gilt  für  die  Annahme  dnreh  den  Boten  ebenio  wie  fttr  die  briefliche 
Annahme,  die  entgegengesetzte  Ansicht  von  Schliemann  in  Zeitsch.  f.  Handekr. 
16.  8  ist  nnbegrendet. 

So  die  Protokolle  z.  H.  0.  5T7  fg.;  diese  Ansicht  hat  jedoch  im  Handelsg. 
nicht  Ausdruck  geAinden,  Bckker  S.  391  fg. 

Bokker  S.  iOO  fg.,  Schott  119,  Hahn  H.  G.  S.  Sf3. 
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Fietion  auf  emen  firfiheren  Zeitpunkt  znrOckgezogen  wird  eine  Be- 
stimmung, welche  als  Ausnahmsbestimmung  aus  Nützlichkeitsgründen 

ftr  den  kaufmännischen  Verkehr  im  llaudelsgesetzbuche  Aufiiahme  ge- 
Amden  zu  haben  scheint*'). 

U.  Wir  haben  nun  noch  die  von  der  hier  vorgetragenen  abwei- 
chenden Theorien  über  den  Vertrag  unter  Abwesenden  in  Betracht  zu 
ziehoi.  Dieselben  lassen  im  Vergleiche  zur  Empfiuigstheorie  die  Per- 
fection  des  Vertrages  entweder  in  einem  Mheren  oder  in  einem  spä- 
teren Stadium  eintreten.  Zn  den  ersteren  gehören  die  Aenssernngs- 
ond  die  üebermittlnngstlieorie,  zu  den  letsteren  die  Verneh- 
mungstheorie. 

1.  Die  Aoussoruugs- imd  die  üebormittlungstheorie*"). 

**)  Hanter  iti  fg^  Sehliemann  a.  a.  0.  8  (welcher  rieh  übrigaiif  Seite 
iO  Note  IIa,  wie  aoeh  BegeUberger  90  fg,  und  Schott  113  fg.  sehr  entschie- 
den gegen  diesen  Sati  des  H.  0.  ausspricht),  Hahn  a.  a.  0^^  Anschftts  n.  Vol- 

derndurff  H.  G.  3.  2?3.  Die  Richtigkeit  dieser  Erkhlrung  erj^bt  sich  daraus, 
dass  in  Art  3Z1  nidit  steht,  dass  der  Vertrag  in  dem  Zeitpunkte*  in  welchem  die 
Annnahme  abgesendet  wird,  zu  iStande  kommt^  sondern  nur,  dass  er  in  diesem  Zeit- 
punkte als  zu  Stande  gekommen  gilt. 

")  Schott  HO. 

**)  Anliiingir  dcr»elben:  Weniug  im  Arcli.  f.  civ.  Pr.  2.  267  fg.,  Puchta 
?.  g.  251,  Mühlenbruch  P.  '■^■^l  'i'hül  H.  R.  i,  2.  142  fg.  Gegen  diese 
Theorie:  Koppen  31o  lg.  Zu  den  Auliäugern  der  Aeusserungstheorie  ist  auch 
Dahn  in  Zeitsch.  f.  Handelsr.  9.  503  fg.  zu  zählen,  da  er  für  Offerten,  in  welchen 
ein  YertngsahschhiBswUie  berrits  ausgesprochen  ist  (s.  ohen  f.  49  Note  6)  vom 
pimctpieUen  Standpunkte  ans  die  0eebvatioBtthe<Hrie  gelten  Usst  imd  für  andere 
Ofertea  die  Veraehmniigttheorie,  oder,  auf  dem  Gebiete  des  Handelsrechtes,  die 
Empfimgatheoiie^  ab  diejenige,  welehe  im  H.  Q,  Ansdrack  geftmden  hat  Da 
nnn  Offerten,  in  welchen  ein  WiUe  den  Vertrag  zn  schliessen  nicht  aosgeqirocfaen 
ist,  gar  keine  Angebote  im  gesetslichen  Sinne  sind  (s.  ohen  §.  49  Note  6),  so  ist 
Dahn  zu  den  Anhängern  der  Aeusserungstheorie  zn  rechnen.  Gegen  ihn  ist  aus 
demselben  Grunde  auch  zu  bemerken,  da«s  nach  seiner  Anschauung  für  die  Grund- 
sitze des  U.  G.  eigentlich  gar  kein  Anwendnng^ebiet  bleibt.  Ueber  Dahn  vgL 
Mauser  89  Note  78,  Schott  36. 

-•)  Für  dieselbe:  Scheurl  in  Jahrb.  f.  Dogm.  2.  448  lg.,  iSerafini  Tele- 
1,'raph  14  fg.,  Blume  Eiieyklopädie  2.  1!M>,  Wolf  4-j  ig..  Savigny  Syst.  8.  235  fg., 
237,  Sintenis  C.  R.  §.  96  Note  14,  Holzschuh  er  Theorie  d.  gem.  Civ.  R. 
3.  309;  dagegen  hauptsächlich  £rominghaus  iiü,  Koppen  320  fg.,  Schott 
Wfg.  —  Kthn  i2  fg.,  11  gebort  ebenldlB  n  den  Anhängern  der  Uebennittlnngs- 
theorie  IBr  Verträge,  welehe  nnter  Abwesenden  mittelst  Briefe  oder  Telegramme 
gcichlossea  werden.  Nach  ihm  tritt  die  Perfeetion  des  Vertrages  dann  ein,  wenn 
der  Oblat  sieh  der  Verfügung  ftber  die  AnnahmeerkUimag  ent&nssert  hat  (vgL 
UVindseheid  P.  f.  306  Note  5);  dies  sei  dann  der  Fall,  wenn  er  den  Brief  oder 
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Die  Aeasserungstheorie geht  davon  aus,  dass  zum  vertragsmässigen 
Consense  nur  die  beiderseitige  Willenseiiiigung  iiöthig  seL  Durch  die 
Offerte  ertheile  der  Offerent  dem  Oblaten  die  Befugniss  zu  acceptireii, 
acceptnrt  nun  dieser,  das  heisst,  gibt  er  in  irgend  einer  ebjectiT  erkenn- 
baren Weise  knnd,  dass  er  der  Offerte  nistimmt,  so  ist  die  lif^ens- 
einigung  objectiY  vorhanden  und  der  Vertrag  perfeet*').  Von  dieser 
Theorie,  welche  also  die  Ferfection  des  Vertrages  in  das  erste  Stadium 
der  Annahme  versetzt,  wird  ausser  Acht  gelassen,  dass  das  blosse  Aus- 
sprechen der  Willenserklärung'  für  den  Vertrag  nicht  genügt,  da  in  der 
vertragsmässigen  Willousorkläruug  ein  Disponiren  über  das  eigene 
Wollen  nur  dann  liegt,  wenn  die  Erkläning  an  den  anderen  Contra- 
heuten gerichtet  ist.  Im  Schreiben  eines  die  Acceptation  enthaltenden 
Briefes,  welchen  mau  im  Pulte  liegen  lässt,  im  blossen  Instmiren  des 
abzusendenden  Boten  kann  aber  ein  Disponiren  über  das  eigene  Wollen 
nicht  gesehen  werden,  denn  dadurch  schafft  man  sich  erst  das  Werk- 
zeug, durch  welches  man  seinen  Willen  dem  anderen  Gontrahenten 
gegenILber  erklären  will"*).  Auch  würde,  wenn  das  blosse  Aussprechen 
der  Annahmeerkl&rung  zur  Ferfection  genügend  wSre,  die  Vornahme 
emes  jeden  weiteren  Schrittes  von  Seite  des  Aooeptanten  überflüssig 
und  es  kannte  dann  jede  Mittheilung  an  den  Offerenten  über  die  An- 
nahme entfidlen  *').  Diese  Erwägungen  haben  denn  auch  zu  einer  Modi- 
fication  der  Aeusserungstheorie  geführt,  welche  man  gemeiniglich  als 
die  Uebermittlungstheorie  bezeichnet.  Die  Anhänger  dieser  Theorie 

das  Telegniniii  abgesendet  oder  wenn  der  abgesehiekte  Bote  die  Botschaft  ausge- 
richtet hat.  Abgesehen  von  der  Inconseqnenz,  welche  in  dieser  Unterscheidung 
liegt  (wenn  ich  den  Boten  nicht  mehr  zurückrufen  kann,  habe  ich  niich  ja  auch 
der  Vorfügung  über  die  Annahmeerklämng  entäussert!),  zeigt  sich  die  Unrichtig- 
keit der  Ausführungen  Kühn's  darin,  dass  ein  Contremandiren  der  Annahmeerklä- 
rung nach  dem  Absenden  des  Briefes  oder  Telegramms  noch  immer  möglich  sein 
kann  (s.  oben  §.  50  bei  Note  15).  Kühn's  Grundsatz  würde  vielmehr  dahin  führen, 
dass  die  Vertrags]»erfection  dann  eintritt,  wenn  ein  rechtzeitiges  Widerrufen  der 
Annahme  nach  den  oben  d;ir<,'«'stellten  Sätzen  nicht  mehr  mügUch  ist.  Wie  unprak- 
tisch es  aber  wäre,  den  regelmassig  sehr  schwer  zu  hxirenden  Zeitpunkt,  in  welchem 
diese  Unmöglichkeit  eintritt,  als  den  Augenblick  der  Vertragsperfection  anzoneh- 
men,  braucht  wohl  nicht  aosgefOhrt  m  werden. 

'*)  Neben  Aeossemngstheorie  (Begelsberger  14)  finden  sich  für  diese 
Theorie  auch  die  Besddmnngen  als  Declarationstheorie  (Dahn  a.  a.  0.  803 
Note  *)  oder  Agnitionstheorie  (Tangerow  P.  |.  §03  Anm.  1). 

»)  Wening  a.  a.  0.  m  fg.,  Thel  H.  B.  1,  t.  146;  Tgl.  anoh  Serafini  SO. 

")  Der  Widersprachi  welchen  Dahn  a.  a.  0.  807  gegen  diesen  Sats  erhebt» 
ist  unbegründet. 

Köppen  318. 
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bekennen  sich  e})ent:ill.s  zu  dem  oben  liervor^^cliohcncu  Satze,  diiss  die 
Willeiisorkliiriiii<r  im  Vertrag?«  dem  audcreii  Coiitrahouton  ,t()ii:emil)('r 
abiiegeben  werdeu  müsse,  sobald  aber  diesem  P^rfordpruisso  Genüifd  «ge- 
schehen ist,  sei  auch  der  X  ertrap:  zu  StaiKbi  L'ekoiuiucn  und  eiu  Weiteres 
zu  seiner  Perfectiou  nicht  ertbrderlich,  denn  die  für  den  Vertrag  be- 
gehrte bewusste  Willenseinitruug  sei  scbou  mit  dem  Abgeben  der  Au- 
nahmeerklärung  zu  Stande  gekommen,  indem  die  Annahme  schon  durch 
das  Angebot  im  Willen  und  damit  im  Bewusstsein  des  Offerenten 
liege  Die  Frage,  wann  die  Annahme  dem  Offerenten  gegenüber  abge- 
geben ersehet,  wird  dann  dahin  beantwortet,  dass  nidit,  wie  die 
Aenssenmgsfheorie  behauptet,  jede  Erklärung  genfige,  sondera  dass  die 
Annahmeerklftrung  nur  dann  vollendet  und  der  Vertrag  nur  dann  per- 
fect  ist,  wenn  der  Acceptant  alles  von  seiner  Seite  Nötbige  vorgenommen 
hat,  um  die  Erklftrimg  an  den  Offerenten  gelangen  zu  lassen,  mag  dem- 
selben in  Folge  dessen  die  Anuabmeerklärung  wirklich  zukoiinin  n  oder 
mag  auch  uur  nach  dem  gewöiiuliciieii  l^aufe  der  Dinge  anzunehmen 
sein,  dass  ihm  in  Folge  der  Handlungsweise  des  Acceptanlcn  dessen 
Annahme  zukommen  werde  Das  Schreiben  des  Hriet'es,  das  Instruiren 
dos  Boten  genüge  daher  nicht  als  Annahmeerklärung,  srinderu  es  wird 
dazu  noch  ein  Uebermittlungsact,  das  Abschicken  det»  Briet'es  oder  des 
Boten"*")  erfordert *'•). 

Gegen  die  üebermittlungstheorio  spricht  das  Bedenken,  dass  durch 
dieselbe  der  eigentliche  Zeitpunkt,  in  welchem  der  Vertrag  perfect 
wird,  sich  nicht  feststellen  Iftsst**),  auch  werden  durch  diese  Modifi- 
cation  der  Aeussemngstheorie  nicht  alle  Anst&nde  gegen  dieselbe  besei- 
tigt; auch  hier  mnss  man  fragen,  wie  die  Perfection  des  Vertrages 
denkbar  ist,  wenn  die  Annahme  dem  Offerenten  nicht  zukommt  und 

Scheurl  Jahrb.  252,  Serafini  SO. 

»*)  So  Scheurl  Jahrb.  ioH. 

**)  Serafini  SS;  öchearl  Jahrb.  S59;  ^der  erste  Schritt  sor  UehermitÜiing 

an  den  Offerenten."' 

*'l  rji  'jen  di<'  von  SintenisC.  R.  §.  ffi  I  vcrsuchtt' Ro^rtinduncr  dor  T'-bcr- 
iiiittlungstheorit'  (der  Ofterent  stellt  die  von  ihm  crfwoUten  möglichen  Frdgen  seines 
.\n(;ebote8  dem  abwesenden  Anerbotcnen  zui  Verfügungj  s.  £ninnngiiaaä  118  fg.» 
Köppen  323  fg. 

*')  Bekker  i.  347  fg.,  Regelsherger  .31  fg.  Wohin  man  mit  dieser  Theorie 
gelangt,  heweist  der  Anseprach  ScheurFs  S59,  dass,  wenn  der  Oblat  den  An- 
nabmebiief  selbst  euiateekt,  um  ihn  auf  die  Post  tu  tragen,  er  sich  da  selbst  mit 
der  Brieftbgabe  beanflragt  hat  nnd  die  Annahme  also  in  dem  Augenblicke  nn- 
widermflich  wird,  in  welchem  er  sich  mit  dem  Brief  im  Sacke  aus  seinem  Hause 
entfernt! 

Htstaftkrl,  OUig«HotiMr#fht.  1.  40 
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es  demselben  also  gar  nicht  möglich  ist  zu  erfahren,  dass  seine  Offerte 
angenommen  worden  ist*'),  und  abgesehen  ?on  diesen  praktischen  In- 
conTenienzen  ist  noch  zn  erwägen,  dass  die  Willenserklärung^  sich  nicht 

mit  der  Willensäusserung  und  dem  ersten  üehermittlimgsacte  vollendet, 
sondern  dass  hiezu  noch  eine  weitere  Thätiirkeit  sfehört,  nämlich  alle 
jene  Arto,  durch  welche  das  Gelangen  der  Erklärung  an  den  Adressa- 
ten bewerkstelligt  wird 

(Te<ren  die  ))eiden  hier  hopprochenen  Theorien  :^prieht  auch  noch 
der  weitere  Umstand,  dass  nach  denselben  die  Annahme  sofort  nach- 
dem sie  aupgesprochen  worden,  oder  doch  mit  ihrer  Absendung  unwider- 
ruflich wird^*),  während  doch  die  allgemeine  Rechtsiiherzeu^ng  dahin 
geht,  dass  die  Annahme  bis  zu  ihrem  £inlangen  bei  dem  Offerenten 
widerrufen  werden  kann^*). 

2.  Die  Yernehmungstheorie^').  Die  eben  dargestellten  Theo- 
rien lassen  die  Yertragsvollendung  im  ersten  und  zweiten  Stadium  der 

**)  Bekker  S.  346,  Emminghans  117  fg.,  Koppen  3S1 
*•)  Schott  84. 

*')  Hasse  376  fg..  Regelshorger  31,  Köppcn  322.  Audi  rafini  er- 
klärt sich  aus  BilHi^keitsgründen  für  die  Widerrufliclikoit  der  bei  dem  Offerenten 
noch  nicht  eingelangten  Annahme,  erblickt  aber  darin  (ganz  richtigj  eine  Verleteong 
seines  Pr)nci]i?. 

")  Eniminghaus  Iis.  129.  KOppen  31«.  Mi,  Schott  83,  Windscheid 
P.  t?.  30»;  Not.'  ().  Was  Rclieurl  .Tahrh.  270  fgr.  zur  Rechferti^ninf^  der  Unwidor- 
rutiiclik- it  rincr  •  ininal  abfjegeboneu  Annahme  sagt,  ist  ungenügend,  wio  denn 
Srh.  url  ilt  auch  zugibt,  dass  in  dieser  ünwiderruflichkeit  eine  Unbilligkeit  liege, 
gegen  welche  er  Abhilfe  bei  der  Oesetzgebnng  sncht. '  Von  den  Anhlngem  der 
Uebermittlnngstheorie  wird  noeb  hervorgeboben,  dass  es  zn  nnredlichen  Specn- 
httionen  ansgebentet  werden  könne,  wenn  der  yertrag  mit  der  Absendnng  der 
Annahme  noeh  niebt  perfeet  wird  nnd  die  Annahme  ako  nach  ihrer  Absendnng 
noch  widermfen  werden  kann  (TbOl  U%  158 n.  159 Note S3),  dann  aneh,  dass  eine 
arge  Unbilligkeit  gegen  den  Oblaten  hervorgerufen  wird,  welcher  mit  der  Erfnllung 
sofort  narb  dor  Annahme  begonnen  hat.  wenn  der  Offerent  noch  nach  der  Annahme 
und  bis  zu  deren  Einlangen  bei  ihm,  die  Perf»ction  des  Vertrages  durch  seinen 
Wid'  rruf  bindern  kann.  Gegen  das  letzte  schützt  die  Normirung  der  Un\vid»'r- 
ruf1i<  bkeit  d<  r  Offerte,  und  was  dt  n  ersten  Punkt  anbetrifft,  so  ist  nicht  »»inzuschon. 
wie  der  Offerent  da  bes("hadigt  werd»  n  soll,  nachdem  er.  wenn  der  Widt  rruf  der 
Annahm*'  recbtzi  itig  erfolgt,  nir  lit  scbl<'rbtt  r  daran  ist.  als  wenn  gleich  im 
erstni  Aii<r»  nblicki-  abgeb  lint  \void<  u  wäre,  abgi^selu  n  <lavon.  dass  sich  der  Offerent 
auch  dadurrh  .schützen  kann,  dass  er  eine  telegraphische  Antwort  u.  dgl.  begehrt; 
Hau.se r      Note  77,  Regelsberger  34  fg.,  Hahn  H.  0.  t.  «10  fg. 

**)  Anhänger  derselben:  Wftcbter  im  Areh.  1  dv.  Tt.  19.  116  Note  3  nnd 
wfirt.  Fr.  R.  2.  737  fg.,  Hasse  374  Bender  Verkehr  mit  Staatspapieren  «66, 
Fritz  Erlftntemngen  8.  275  fg..  Strippelmann  Entscheidungen  5.  406  fg.. 
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Annahme  eintreten,  nach  der  VeruehmuD^stlieorie  ^)  hingegen  wird  der 
Vertrag  erst  im  letssten  Stadium  der  Annahme  nftmlich  dann  perfect, 
wenn  der  Offerent  von  der  Annahme  des  Ohlaten  Kenntniss  erhalten 
hat  Es  wird  gesagt«  dass  nach  einem  bei  Verträgen  allgemein  gelten- 
den Grundsatze  eine  Erklärung  erst  dann  vollendet  und  wirksam  sei, 
wenn  sie  von  dem  anderen  Oontrahenten  Yemommen  worden  ist^^) 
und  dass  kein  Grund  Torliepre,  warum  man  ftir  Verträge  unter  Abwe- 
senden von  dieser  all<jeineiut4i  liej^el  eine  Ausnahme  zulassen  sollte**). 
So  wie,  wenn  der  Oblat  sich  selbst  zu  dorn  Offerenten  begibt,  um  ilmi 
die  Annahme  zu  erklären,  der  Vertracf  erst  dadurch  peifect  werde,  dass 
der  Offerent  die  Anriahnieerkläruu'4  des  Oblaten  hört,  so  gelte  dies  auch 
dann,  wenn  der  Oblat  die  Erklärung  nicht  persönlich,  sondern  durch 
ein  Werkzeug  abgilt t.  In  jedem  Falle  existire  das  wechselseitige  Be- 
wu^stsein  von  der  Willensübereinstimmung,  wie  es  für  den  Vertrag  er- 
fordert wird*'),  erst  dann,  wenn  der  Offerent  die  Annahme  erfahren 
hat,  da  ein  bewusster  Consens  nur  dann  vorhanden  ist,  wenn  jeder 
Vertragstheil  weiss,  dass  der  Andere  eine  mit  der  eigenen  flbereinstim- 
mende  Willenserklärung  abgegeben  hat^). 

Die  an  und  Hat  sich  riditige  Gleichstellung  des  Vertrages  unter  Ab- 
wesenden mit  dem  unter  Anwesenden  gesdilossenen  führt  jedoch  nicht 

Bekker  l.  342  f^f.,  Savitrny  Syst.  3.  308,  Knntze  Inhaberpapi^^e  345,  Gold- 
schniidt  in  Zeitsnh.  f.  Handdsr.  13.  334,  Regelsbergfr  23  f^;..  Mittcrniayer 
im  Ardi.  f.  civ,  Pr.  4»k  Ii  fp..  Sohni  in  Zcitsoli.  f.  Handelsr.  17.  89  (ji'doch  nur 
nach  allgenieinrn  ]*rincipien,  anders  vom  StarKipankte  des  positiven  TJeclits  s.  oben 
Note  9).  Mf  ili  Telejjraphtnrecht  42  f^r..  Marsson  81  f^.,  Vunperow  V.  §.  (503 
Anm.  1.  1  Brinz  P.  2.  IÖ84  fg.,  Dahn  in  Rlnnfschli's  i'r.  K.  4;.  149.  Kuntze 
in  Holzschuher's  Theorie  d.  Civ.  R.  3.  309,  Brinkmann  H.  Ii.  7!.  Für  Ver- 
träge, welche  unter  Abwesenden  mittelst  Boten  geschlossen  werden,  gehört  Kühn 
19  fg.,  77.  84  fg.  der  Sache  nach  ebenfalls  hieher.  vgl.  oben  Kote  29.  Gegen  die 
Teni«hinang8theorie:  Emminghans  120  fg.,  Koppen  285  fg. 

**)  So  genannt  von  BegeUb erger  24;  andere  Beseichnnngen:  Beeogni- 
tionstheorie  (Yangerow),  B^seissionstheorie  (Dahn  in  Zeitsch.  f.  Handekr. 
9.  503  Note  *). 

•*)  Bekker  2.  360  fg.,  Regelsberger  11  fg..  2S.  Savigny  Syst.  3.  30«. 
Vangerow  a.  a.  0.  1.  2.  Die  Unrichtigkeit  dieser  Ansicht  ergibt  nch  n.  A.  auch 
daraus,  dass  die  Anhänger  d'^r  Vernehmongstheoric  (mit  Aoanahnie  von  Bekker 
2.  3.Ö4  fg.  u.  362  fg.  nnd  Begelsberger  16  fg.)  fflr  gewisse  Arten  der  still- 
8chweigfnd  erfolgenden  Annahme  eine  Auf?nahnio  7iigestfh»'n  iniissm  fs.  nnten 
Note  5(1).  damit  hr.rt  ah.^r  der  aufgestellte  (iriiinlsat/  auf  »'in  ailgen)einer  zu  sein» 
Scheurl  Jahrb.  iöi  fg.,  Serafini  1«.  K.'.ppen  2K!)  lg..  Schott  12  fg. 

"j  Bekker  2.  354.  Regelsberger  24.  Vangerow  P.  §.  r,03  Anm.  1.  2. 

*')  Bekker  2.  3öO.  Regelsberger  24;  dagegen  Sehott  H  fg. 

•'j  Regelsberger       Vangerow  a.  a.  0. 

40* 
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ZU  den  Grundsätzon  der  VemolimuntrstlK'orie.  Aii«  ]i  der  V»Mtr;ifr  unter 
Anwesenden  kann,  wie  wir  «resohou  haben,  perfect  w(?rdeu,  ohne  dass 
der  Offerent  die  Annahme  gehört  hat,  da  es  auch  bei  dieser  Art  von 
Yertrftgen  genflgt,  wenn  der  Acceptant  die  Annahme  in  solcher  Weine 
ans^tpricht,  dass  der  Offerent  in  der  Lage  ist,  sie  in  sein  fiewusstsein 
KU  bringen. 

Die  Prindpien  der  Yemehmongstheorie  über  das  erforderliehe 
wechselseitige  Bewusstsein  der  Oontrahenten  von  der  Perfection  des 
Vertrages  wflrden  bei  dem  Vertage  unter  Abwesenden  zudem  noch 

weiter  führen.  Consequenter  Weise  könnte  dieses  Bewusstsein  nur  dann 
anjrenoninien  werden,  wenn  auch  der  Acceptant  erfahren  hat,  dass  dem 
Offerenten  die  Annahnn»  iM-kaiuit  wurdo;  daraus  fol^t  aber  woiters,  dass 
auch  dem  ( )tVt'i entcn  di('.->t!  Kennt iiiss  des  Oblaten  bekannt  sein  muss. 
und  so  ins  Unendliche  *").  Man  kann  es  daher  nicht  als  ein  Erforder- 
niss  des  Vertrages  hinstellen,  dass  beide  <  'ontrahenteu  von  der  erfolgten 
Wiiienseinigunt?  Keuntuiss  haben.  Nur  der  Oblat  muss  von  der  Offerte, 
also  von  der  Uebereinstimmung  des  Willens  des  Offerenten  mit  dem 
eigenen  Willen  wissen,  und  dies  nur  um  die  Annahme  in  die  entspre- 
chende Beziehung  zu  der  betreffenden  Offerte  zu  bringen  nicht  aber 
in  dem  Sinne,  dass  diese  Kenntniss  einen  Bestandtheil  der  Offerte  oder 
der  Annahme  zu  bilden  habe. 

Endlich  ist  gegen  die  Yemehmungstheorie  auch  noch  zu  bemer- 
ken, dass  durch  sie  der  Beweis  der  Vertragsperfection  f&r  viele  Fälle 
nahezu  unmöglich  wird  '•'),  so  wie  dass  es  von  dem  Standpunkte  dieser 
Theitiie  aus  von  der  alleinigen  Willkür  des  Offerenten  abhänijt,  oh  nn«l 
wami  er  den  Vertrapf  zur  Perlection  irelan^ren  la>>en  will,  imleni  es 
ihm  möij^lich  ist  dadurch,  dass  er  sich  d«M"  Kennt nissnalime  von  der 
Annahme  verschliesst '-),  die  Perfection  des  Vertia-j^es  hinauszuschieben 
oder  auch,  wenn  iuzwisclien  die  Ueberleguugslriüt  abläuft,  ganz  zu 
vereiteln. 

m.  Stillschweigende  Willenserklärung.  Der  Grund,  war- 
um das  Einlangen  der  Annahme  bei  dem  Offerenten  zur  Vollendung 
des  unter  Abwesenden  eeschlossenen  Vertrages  för  nöthig  erklärt  wurde, 

lie«^t  darin.  da.>s  erst  mit  die.-em  Plinlaniren  <lie  Annahme  vollendet  er- 
scheint.  Dies  gilt  nicht  nur  von  der  ausdrikklicheu,  sondern  auch  \ou 


*')  S.  rafini  21.  Schott  il  fg.;  dug«>c<'n  aber  H»'^f eisberger  fjf.. 
Vuii»f<  r»'W  r.  !:;.  (.(»:>  Anui.  \.  t. 
*•)  Kühn  42  i^. 

*•)  EmminghÄus  m.  Köppen  «97.  Schott  «7  fg. 

Emminghaas  lS5,K0ppeiiS97.  Schottel)  fg..  auch  Beg«l8berger3ifg. 
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d»'r  stillschweijjendeu  Will«ms«'rkl;iriiiiLr  ^^),  wolclic  mit  Wollen  ircstliit'lit; 
auch  bei  der  letzteren  müssou  die  Worte  uu  den  UlVereutou  gelan^^t 
seiu,  damit  die  Uuudluug  des  Aunelmienä  ah  vollendet  und  damit  der 
Vertrag  als  perfect  betrachtet  werden  kann.  Wenn  hingegen  die  An- 
nahroeerklärung  nicht  durch  das  gesprochene  oder  geschriebene  Wort^ 
sondern  durch  andere  (ooneludente)  Handlungen  vor  sieh  geht,  so  kann 
das  Einlangen  der  Mittheilnng  hierüher  an  den  Offerenten  nicht  als  fnr 
das  Zustandekommen  der  Annahmeerklftrung  nothwendig  erachtet  wer- 
den denn  da  henöthigt  die  Annahmeerkl&rung  zu  ihrer  Vollendung 
gar  nicht  die  Mittheilung  an  den  anderen  Contrahenten,  die  stiUsehwei* 
gende  Willenserklärung  dieser  Art  bildet  für  sich  eine  vollendete  Tluit- 
sacho,  auch  ohne  duss  die  Mittheilung  darüber  an  den  anderen  Con- 
trahenten  gesendet  oder  bei  demselben  eingelangt  ist"). 

Vertrags,  bd  welchen  die  Annahme  rechtswirksam  durch  eine 
Handlung,  welche  nicht  im  Aussprechen  oder  Niederschreiben  von  Wor- 
ten besteht,  stillschweigend  vor  sich  geht,  müssen  daher  als  perfect  an- 
gesehen werden,  so  wie  die  Handlung,  welche  die  stillschweigende  An- 
nahme enthält,  vollendet  ist^*). 


*•)  Kegcisberger  9  fg. 

**)  Dies  gilt  auch  nach  Handelsrecht,  denn  Art.  ftr.  II.  (J.  bezieht  »ich 
nur  auf  Erklärungen,  welche  in  VS'orten  m'geben  werden.  Pu dielt  H.  (J.  t.  1 ft;. 
I>ie  entgegengesct/te  Au&icUt  llauser'ti  U3  fg.  ibt  uubegrüudet,  s.  So  hm  lüü, 
Hahn  H.  0.  4.  m\  fg. 

Auch  bei  der  durch  Worte  vor  sich  gehenden  Aiiiiafiiiie  wird  von  manchen 
Anhängern  der  Vernehiuungstheurie  (Regelsberger  27  lg..  Vangerow  P.  §.  603 
Anm.  1.  3)  die  Annahnieerkiärnng  allein  ansnabuisweis«  als  sar  VertragüYüllenduug 
genügend  gehalten,  wenn  der  angebotene  Vertrag  aanchliemlich  den  Vorthdl  des 
Oblaten  besweckt  (Schenkung  n.  dgl.),  so  aneh  Schenrl  Beitr.  306  n.  Jahrb. 
Die  Vonunetzung ,  daas  die  Zustimmung  des  Oblaten  in  derartigen  Anträgen 
sellMtveiBtAndMch  ist,  scheint  ab«r  nicht  immer  zutr^end  und  die  Ausnahme 
daher  nicht  gerechtfertigt  au  sein.  Gegen  diese  Anschauung  vgL  auch  Windschejid 
P.  f.  307  Note  7. 

*•)  Diese  Ansicht  vertreten  Anhänger  der  Ueberniittlungstheorie  (Schearl 
Jahrb.  i'.'il  fg.,  254  fg.,  Sera! in!  ii.  Wolf  42  fg..  48),  so  wie  (allerdings  incon- 
»equenter  Weise,  Bekker  3,  3«»2,  Wolf  42  fg.)  Vertreter  der  Vernehniungstheorie 
(Kegflsherger  2ri  Ig.,  Vangerow  a.  a.  ()..  Marsson  83  fir.l  dann  aber  auch 
Scheurl  Hritr.  30.1,  Kariowa  21  I-jt..  Win  dsrh.i  d  l*.  i^.  3(1(1  a.  E..  H  ahn  H.  (i.  2. 
206  fg.,  AnMihntz  u.  Völderndorll  H.  G.  3.  223,  Endemauu  U.  II.  §.  94. 
A.  M.  jedoch  Kegelsberger  lü  fg. 
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i)  Vorvertrag  und  PttueUli*a^j. 

^.  52.  I.  Der  Vorvertrafif  (pactum  de  contrahendo).  Bevor  es 
zum  Abschlüsse  eines  Vertrages  kommt,  finden  häufig  Untcrhaniiliinfj^-on 
(Tractate)  zwischen  den  Parteien  statt,  durch  welche  dieselben  über  die 
Bestunmungen  des  abzuschliessenden  Vertrages  zu  einer  Einigung  zu 
gelangen  trachten.  So  lange  in  diesen  Unterhandlungen  ein  Vertrags- 
wille nicht  ausgesprochen  wird,  sind  sie  ohne  juristische  Bedeutung  *). 
Eine  solche  entsteht  erst  durch  das  Stellen  des  Angebotes.  Der  Vertrag, 
zu  welchem  die  Unterliandlunirpn  fiiliren,  kann  auch  nur  ein  Vorver- 
trag sein  '-),  darunter  versteht  niiUi  nämlich  einen  Vertratj"),  in  welchem 
die  V<M-j»tiichtung  zur  küiifti^nn  KinLM'huiiir  eines  Vortr;i«.^es  übernommen 
wird  *)  und  zwar  kann  ili(^se  Ver|>t1i(  htun^^  von  1)ei(ien  Contrahcntcn 
oder  nur  von  t^incm  ("ontrahriitcn  em^euaufren  weiden^);  im  letzten 
Falle  bildet  der  Vorvertrag  einen  einseitigen  Vertiag,  da  er  nur  einem 
Contrahenten  eine  Verpflichtung  auferlcirt. 

üeber  den  Vorvertrag*)  ist  Folgendes  zu  bemerken: 
1.  Die  in  einem  Vorvertrage  übernommene  Verbindlichkeit  geht 
dahin,  dass  man  künftighin  einen  Vertrag  schliessen  werde,  g.  936 

•)  Ke^elsberfrer  civil.  Erortr.  1.  128  i^..  Degt-nkolh  Be^rriff  des  Vor- 
vertrapes  (1811),  (Jüpiu  rt  in  krit.  Viert.lj.  Ii.  iOO  fjr..  Kooh  K»'cht  d.  Forde- 
runffcn  2.  »)6  fp.,  Brin/.  Pandekten  t.  lööT  fg.,  Windscheid  Faudukten  §.  310, 
Thöl  Handelsrecht  1.  2.  186  fg. 

*)  Regelsberger  188,  Arndts  P.  §.  231. 

*)  Dieser  von  Thol  Vorgeschlagene  AiMdracik  ist  nim  sl^pemeiii  sngenommen« 
vgl.  Thol  187  Note  4,  Windscheid  a.  a.  0.  Note  1.  IMe  BezeichDiuig  des  Vor- 
Tertrages  als  «Vorberedang'^  (Beseler  Erbvertiftge  S.  34)  ist  unpassend,  weil  da- 
mit nicht  genügend  daianf  hingewiesen  wird,  dass  ein  Vertrag  bereits  zum  Ab- 
schlnsse  gekonuoen  ist,  ThOl  a.  a.  0.  Note  4,  Gerber  Pr.  R.  §.  164  Note  1. 
Ebenso  wenig  prignant  ist  der  Ton  Beseler  Pr.  §.  lOS  Yorgesehlagene  Ana- 
drack :  ^^Vertragsverabredang.^ 

')  Diese  Verpflichtung  kann  ihren  (rriind  auch  in  einer  letztwilligen  Ver- 
fflgung  (1.  49  §.  8.  9  1.  Oh.  lOH  §.  lö  D.  30.  1.  11  §.  15  1.  30  §.  3  D.  M)  oder 
im  Ges  t/.  Art.  422  H.  ti.j  haben,  Göppert  408  fg.,  Windscheid  P.  §.  310. 
1,  Thol  \m. 

*)  Beispiele  von  Vorverträgen  bei  Begelsberger  138,  Degenkoib  18 
fg.,  Thöl  m  Note  5. 

*)  Göppert  418  fg.,  Thöl  189,  Stubenruuch  3.  100,  Entsch.  Nr.  523 
bei  Glaaer  n.  Unger  sprechen  die  Ansicht  aas,  dass  dorch  einen  Vorrettrag, 
beide  Theiie  gebunden  sein  mflssen,  allein  es  ist  kein  Gmnd  erfindlich,  wamm 
nicht  auch  im  Vorvertrage  nnr  eine  Partei  eine  Verbindlichkeit  auf  sich  nehmen  kann. 

*)  Der  Vorvertrag  kann  auch  Bestandtiieil  eines  anderen  Hanptvertrages  sein, 
Thöl  189. 
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a.  b.  G.  B.  Dieser  Verbindlichkeit  darf  es,  wie  jeder  obh'gatoiischeii 
Verbindliebkeit,  nicht  an  der  nöthigen  Bestimmtheit  mangeln.  Es  muss 
daher  schon  im  Yonrertrage  der  wesentliche  Inhalt  des  ahzuschliessenden 
Hauptvertrages  angegeben  werden^)  und  hieztt  kommt  noch  für  das 
Österreichische  Becht  die  Bestimmung,  dass  auch  die  Zeit  für  die  Ab- 
Schliessung  des  Haupt  Vertrages  im  Vorvertrage  vereinbart  sein  muss, 
widrigens  der  Vorvertiiig  nicht  veihiudlic]i  ist,  i^-  *^36  a.  b.  G.  B. 

2.  Ist  für  den  Hauptvertrag  eine  besondcrt'  Form  vorgeschrieben, 
so  häu^^t  CS  von  der  Art  dieser  Formvorschrift  ab,  ob  die  irk'ichc  Form 
auch  für  den  N'orvcrtrag  erforderlich  ist.  Wird  au  die  Nichtbefolgimg 
der  Form  Vorschrift  die  Ungültigkeit  des  Vertrages  geknüpft,  so  muss 
auch  der  Vorvertrag,  um  gültig  zu  sein,  in  der  vorgesdiriebenen  Form 
geschlossen  werden.  Wenn  hingegen  die  Form  nur  vorgeschrieben  ist, 
um  die  Eintragung  des  Vertrages  in  ein  Öffentliches  Register  zu  ermög- 
lichen oder  ein  Beweismittel  zu  schaffen,  so  braucht  die  FormvoTschrift 
bei  dem  Abschlüsse  des  Vorvertrages  nicht  beobachtet  zu  werden'). 

3.  Die  Erftillung  des  Vorvertrages  erfolgt  durch  den  Abschluss 
des  zugesandten  Vertrages").  WeiLrert  sich  die  verpHichtete  Partei,  den 
Hauptvertrag  abzuschliesseu,  so  kann  nach  modernem  Kecht(^  direct 
auf  Abschluss  des  Hauptvertraires  geklagt  werden  ^'),  enlwedtir  in  der 
Weise,  dass  man  das  Betrehreu  stellt,  der  andere  Theil  sei  verpHiclitet, 
den  Hauptvertraij  abzuschliesseu  '■),  oder  so,  dass  der  Richter  erkennen 
solle,  es  sei  der  Hauptvertrag  als  geschlossen  anzusehen,  in  welch'  letz- 
terem Falle  dann  das  Urtheil  den  Uauptvertrag  ersetzt 

4.  Das  Österreichische  Becht  hat  f&r  den  Vorrertrag  gewisse  Be- 
scfarSnkungen  aulQ^estallt,  welche  dem  gemehoien  Bechte  nicht  bekannt 


')  Göppert  il7  f^..  Heseler  Pr.ß.  g.  lOÄ,  Thöl  i9Ü,  Endemann  H.  ß. 

§.  90  II,  Stiibenrauch  3. 

')  Arndts  in  kr.  Yu-rtclj.  \'^..   De^'t-nkulb  M  fir..  (Jöppert  413 

fg.,  VViiidöcht lid  P.  §.  310.  1,  Gerber  Pr.  ß.  §.  164,  Thöl  lUä  fg. 

•)  Degen kolb  (i. 

Nach  romiiichem  Kecht  kunnte  das  Klagebegehreu  iijuner  nur  aut  das 
Interesse  gerichtet  sein,  L  75  D.  18.  1,  1.  21  §.  5D.  19.  1,  1.  68.  122  §.  3  D.  45. 
1,  Degenkolb  38  fg.,  Göppert  409  fg.,  Arndts  P.  §.  831,  Windscheid  F. 
fi.  310.  1. 

'*)  Begelsberger  130  fg.  (mit  einer  nicht  zn  lecfatfertigenden  Beschifinknng 
Ar  BealTertrftge),  Thöl  193,  Stabenranch  3.  101. 

*')  Die  Exeeotion  geht  dann  ad  factum  pnustandum. 

Regelsberger  131,  Gdppert  426,  Koch  Ford.  2.  73;  vgL  anch 
Thöl  193  fg. 
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sind uud  dereu  Teudenz  im  Allu^emeiufii  (hih'.u  'jclit.  ildi  diuili  don 
Vorvertrag  horvorjrerufenen  unfertiuon  Ziistaud  nicht  allzu  laiifre  dauerD 
zu  lassen.  In  Fol^e  dieser  in  §.  936  a.  h.  G.  B.  6atbalt<'n(  u  Bet^cbrän- 
kuugen  darf:  a)  auf  den  Absefaluss  des  Hauptvertrages  nicht  gedrungen 
wBrden,  w«m  inzwischen  die  Umst&nde  sich  dergestalt  yerftndert  haben, 
dass  sich  nicht  annehmen  läsat,  der  Wille  der  Parteien  w&re  auch  unter 
veränderten  Umständen  auf  den  Abschluss  des  Hauptvertrages  gegangen 
{elau9ula  rebus  sie  stantibus).  Als  solche  Verftnderungen  werden  im 
allg.  bOrgl.  Oesetzb.  jene  an<re^eheu,  durch  welche  der  ans  den  ümstfinden 
hervorleuchtende  Zweck  vereitelt  oder  das  Zutrauen  des  einen  Theilos 
in  den  anderen  verloren  wird  '^);  b)  Weiter  wii\\  auch  verorduet,  dass 
nur  durch  ein  Jahr  von  d^ni  zum  Abschlüsse  des  Hauptvertra<(es  ver- 
einbarten Zeitpunkte  die  Ein.uehung  des  Hanptvertra^^es  jretordert  werden 
kauu  und  dass  nach  Abiaul'  dieses  Jahres  das  Kecht  hiezu  erloschen  ist. 

II.  Die  Punctation.  Der  Ausdruck  Punctation  ist  vieldeutig,  so 
dass  sidi  im  Allgemeinen  nur  sagen  Iftüst,  es  werde  darunter  eine 
schriftliche  Urkunde  über  einen  Vertrag  verstanden,  welcher  irgend 
etwas  zur  Vollständigkeit  mangelt  '*).  Man  versteht  nflmlich  darunter 

1.  einen  schriftlichen  Aufsatz  über  Vertragsunterhandluncren.  Ein 
solclier  ist  ebenso  unverbindlich,  wie  die  Unterhandlungen  selbst 
Uebrigens  wird  man  mit  der  Beisetzung  seiner  Unterschrift  zu  einer 
solchen  Punctation  stets  sehr  vorsichtig  sein  müssen,  da,  wie  wir  sehen 
werden,  die  im  österreichischen  Gesetze  vorkommende  Bedeutung  des 
Ausdruckes  Punctation  eine  andere  ist 

2.  In  einer  anderen  Bedeutung  sind  Pnnctationen  eme  Au&eichnung 
Aber  jene  Punkte  eines  Vertrages,  hinsichtlich  weldier  die  VfTillensemi- 
gung  bereits  zu  Stande  gekommen  ist  und  wobei  man  sich  vorbehSlt, 
tUber  Nebenpunkte  oder  fiber  andere  Theile  des  Vertrages  noch  nach- 
träglich eine  Einigung  zu  treffen").  Diese  Bedeutnng  des  Wortes  findet 
sich  in  §.  885  a.  b.  (i.  B.  Kommt  die  nachträgliche  Einigung  niclit  zu 
Stande,  so  gilt  nur  das,  was  iii  den  Pnnctationen  ziuu  Ausdrucke  gelangt 


")  BeLspitle  bii  Stubenrauch  :i.  lOi,  Nippel  6.  2uG,  da«n  Eiitäch.  Nr.  783 
bd  Glaser  u.  Unger. 
••)  Thöl  196. 

")  Vgl.  for  das  Folgende  Brinz  P.  S.  1688  lg,,  Wolf  41  fg. 

Windseheid  P.  %,  310.  %  Thöl  195»  Stobbe  Pr.  R.  3.  135. 
**)  BegeUberger  136,  Wlndscbeid,  Thöl,  Stobbe  a.  d.  a.  0.,  Stuben- 
raneh  3.  43. 
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ist  nnd  hinsiditlidi  etwaiger  Nebenpnnkte  das,  was  zu  den  naturalia 
negotii  jrehört'*). 

B.  Endlich  versteht  man  unter  Pnnctation  auch  einen  Aufsatz  üher 

den  gt'sumniten  \'eitni<;siiili;ilt,  wclclioiii  nur  noch  die  Krtiilluu<j  einer 
vorge.sclirieheuen  Fomi  (Legalisirung  u.  dpi.)  mun<relt  *').  Oh  ein  solcher 
Aufsatz  als  N'orvortrut;  oder  als  Huuptvertraf?  oder  «rar  nicht  gülti<r  ist, 
hängt  von  ih'ii  l'olgeu  ah,  welche  das  tiesetz  mit  der  Isiditbeobachtung 
der  betreffenden  Ji'orm  verbindet 

III.  Hm  der  WllleeserUimgea  *). 

§.  53.  Jede  Willenserklärung  muss  eine  Form  liabeu,  in  welcher 
sie  auftritt  und  insofern  giht  es  keine  formlosen  oder  unförmlichen 
Willenserklärungen ').  Welches  jedoch  diese  Form  ist,  erscheint  im 
modernen  Rechte  als  gleichgültig*),  vorausgesetzt,  dass  das  Vorhan- 
densein nnd  der  Inhalt  der  WiUenserldftnmg  aus  der  gew&hlten  Form 
sich  mit  Sidierheit  entnehmen  l&sst.  Fflr  gewisse  Arten  von  Willens- 
erU&nmgen  im  Vertrage  normirt  jedoch  auch  das  moderne  Bedit  be- 
stimmte Formen in  welchen  sie  erscheinen  mttssen,  um  wirksam  oder 
doch  vollwirksam  zu  sein*)  und  in  diesem  Sinne  unterscheidet" man 
1.  uuiormliche  und  2.  förmlich u  Willeuserklärungeu  und  Verträge. 


")  Thöl  190. 

»•)  WindHciiL'id,  Tböl,   Stobbo  a.  d.  a.  0.,   Eichhorn  Pr.  K.  173  fj?. 

**)  Begelsberger  136,  Pacbta        2öla.  £.,  Öiuteuis  C.  iL  §.     I.  i 
Windieheid  «.  a.  On  Thöl  196. 

*)  Heyer  die  Sdiriit  in  Auer  Bedeutung  nach  preoaaSiehein  Becht  mit 
Bikckneht  auf  das  rtniische  und  gemehiet  dae  Oeterreiehische  n.  firansOaiaehe  Beeht 
(1855),  Vel.derndorff  die  Foim  der  Beehtsgesehafte  nach  aflgemeitten  Omnd* 
•itien  und  den  poaitiTen  Beehten  (1857),  Onndermann  in  He^elb.  krit.  Zdtecfa. 
5. 192  fg.,  Hegelsberger  dviL  ErOrtemugen  1.  138  fg.,  Savignj  System  3.  237  fg. 
und  Obligationcnrccht  8.  196  fg.,  Sintenis  Civilrecht  §.  18,  §.  961,  Arndts  l'an- 
dekten  §  232,  Keller  Pandekten  §.  57,  221,  Brinz  Pandekten  2.  lö.ii  fg., 
Wind.scheid  Pandektenrecht  §.  72,  312,  Beselcr  Pr.  K.  $.  103,  Thöl  Haa- 
delarecbt  1,  2.  IGU  fg..  l'ngcr  österr.  Privatrecht  2.  113  fg. 

')  Völderndorff  lü  fg.,  Wolf  Perfection  d.  Öchuldv.  28,  Windscheid 
P.  §.  72  Note  2,  Unger  Pr.  R.  2.  113. 

S.  oben  §.  26,  dann  §.  M,S3  a.  b.  G.  B..  Art.  317  H.  (i..  Thöl  1,  2.  ÜO. 

')  Die  Fomi  wird  auch  als  äussere  Form  bezeichnet,  im  (legensatze  zum 
Inhalte,  der  ^inneren  Form**,  so  Marginalrubrik  za  §.  553,  577  a.  b.  6.  B., 
Schilling  Inst.  §.  70  und  noch  Holstehnher  Theorie  d.  gem.  cit.  B.  1.  381, 
dagegen  aber  ünger  Ft.  K  t,  113  Note  1 

*)  SaTigny  Sjat  8.  m 
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L  Uoförmliche  Will enserkläran gen.  WiUenserklfiningen 
dieser  Art  können  ausdrücklich  oder  stillschweiffend  sein*). 

1,  Ausdrückliche  (unmittelbare*)  Willenserklftningen  sind  solche, 
welche  ihrem  Inhalte  nach  direct ')  auf  die  Erklärung  des  betreflTeDden 

Willens  gerichtet  sind.  Die  Mittel,  durch  welche  dies  geschieht,  können 
verschieden  sein  }:cwrtl!iilicii  l)(^steb<'U  sie  in  dem  pespioclu'iitui  odvr 
^jeschriebeuen  Worte  *'),  es  knunen  aber  auch  ausdrückliche  Willenser- 
kläru!iir''n  durch  (ifbcnlfii  oder  Zeichen  abgegeben  werden,  so  durch 
Kopfuickeu,  Hiuwciseu  auf  JemauiUm  '")  u.  s.  w. 

2.  Stillschweigend")  (mittelbar,  iactitjch '^^j  iüt  die  Willeuä- 

Aosserdcui  pticgt  man  auch  von  fingirten  Willenserklärungen  nt  reden  in 
FaUen,  in  welchen  reditliche  Folgen  ohne  jede  Willenserklftrung  eintreten,  vgl. 
Barckhard  Prftsnnitionen  305  fg.,  Savignj  8} st.  3.  S53  fg.  Doch  ist  es  besser 
in  solchen  Fällen  die  ganze  Vorstellong  von  fingirten  Willenserklirmigen  anfen- 
geben  nnd  die  Sache  in  natürlicher  Weise  dahin  sn  erUiren,  daas  gewisse  Rechts- 
folgen ohne  WiUeBBerUiinng  eintreten,  Boecking  F.  §.  118  Äiun.,  Windscheid 
F.  §.  72  Notf  I*.  Unger  Pr.  R.  1  109  Note  11. 
•)  (röschen  Vorli's. 

^)  Wenn  Unjj'-r  l'r.  K.  2.  1U3  fg.  (und  ähnlirh  KOhn  in  Jalirb.  1.  Do«^ni. 
ti  u.  Wind.-^clu'id  P.  ^^agt.  <la.<s  die  Handlung  -ledigliili"  den  Zwcrk 

der  At  UiSscrung  des  bt-treffondi-n  Willrns  haben  müsse,  so  dürfte  dies  wohl  eine 
zu  eniTr  Fassung  sein,  da  mit  der  Handlung  w«dil  an<  h  andere  Nebenabsichten 
verbunden  »ein  können,  insltes- ndere  kann  in  eim  r  ausdiü«  kli' ln-n  Willenserkliiinng 
zugleich  auch  die  stillschweigende  Krkiaiung  rines  anderen  Willeus  euthaltcu  sein, 
Windscheid  P.  §.  72  Note  9,  Unger  Pr.  K.  2.  104  Note  7. 

*)  Schliemann  Zwang  103  ig.  erklirt,  aasdrflcUiche  mUenserklftmngen 
im  Oegensatse  zu  stillschweigenden  seien  jene,  welche  in  allgemein  gebrincUicher 
Form  erfolgen.  Dies  ist  aber  nicht  richtig.  Es  kann  s.  B.  swisdien  swei  Personen 
eine  gewisse  Handhmg  im  Vorhinein  als  ErkUnmg  des  Wiilens  Ar  die  Zukunft 
Tereinbart  sein;  wird  dann  diese  Handlung  Torgenommen,  so  ist  sie  eine  aoadrOck- 
liche  WiUenserkl&mng,  obwohl  sie  nicht  in  einem  allgemi  in  gebräuchlichen  Zeichen 
oder  Worte  besteht,  daher  gegen  Schlieniann:  Arndts  P.  §.  (>4  Anm.  3. 

•)  L.  38  D.  44.  7.      Sh:5  a.  b.  G.  B. 

L.  (>  I).  12.  1.  1.  ;>  §,  «  1.  .^8  pr.  1).  28.  r>.  1.  r.l»  i?.  !<»  I).  44.  7.  1.  17 
1).  46.  t,  Savigny  Syst.       IVA,  Sintenis  C.  K.  5?.  i.*Sa.  I  nger  Pr.  H.  i.  104. 

")  (jegen  diese  Ansdriukswrise  spricht  allerdings,  «iass  man  unter  einer 
stillschweigenden  Erklärung  auch  nur  die  Fälle  d.  s  ]do^^l•n  Schw .  ig.  ns  vt  rst.  lu  n 
könnte,  doch  genügt  es  wohl,  aut  das  Irrige  dieser  Annahme  hiii/iiweisen,  um  den 
üblichen  Sprachgebrauch  beibehalten  zu  küuneu,  Savign)  bjüt.      142  Note  a. 

**j  Ausser  dem  Note  *)  Angefahrten  s.  nodk  Kori  Abhandlung  Aber  die 
stillschweigende  Willenserklftmng  bei  rechtlichen  Gescbiften  (1817)  fleyne  de 
fH^untati»  tad$e  paiefaetae  H  pramMUae  vi  atque  indoU  ejiu^qiu  in  jure  ^«etänta 
(1840),  Burckhard  die  dTiliatischen  Frisumtionen  S70  fg..  Schlicniann  Zwang 
99 fg.,  QlAck  4.  88  fg.,  Savigny  S^vtem  3.  242 fg.,  Briux  Pandekten!  1U:>3  fg. 
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erklärim?  welche  znnftebst  etwas  Anderes,  als  dio  Erkiäruu^  des 
betreftenden  Willens  bezweckt  aus  der  sich  jedoch  durch  einen 
sicheren  Schluss  ergibt,  dass  damit  nebenbei  (rndirect)  auch  der 
betreffende  Wille  erklart  **)  werden  will  *•).  Aus  solchen  Handlim- 

An  der  Frklärun!?  eines  Willens  darf  es  hier  aucli  iiielit  fehlen  und  es 
peht  nicht  an  (»hn«'  lias  V^Jrhanden.sein  einer  Erkliirung,  wegen  der  pewöhnliclM  » 
I>enk-  oder  Hundlunj^^weise  eines  Menschen  einen  (Jonsens  zu  prääumiren,  wie  die» 
von  der  älteren  Schule  (Glück  4.  102,  Thibaut  P.  118.  Hüpfner  570)  <;e- 
schieht.  Ö.  dagegen  Zeiller  3.  13  fg.,  Uuger  Fi.  Ii.  i.  lO'J  Note  17,  Entgeh. 
Nr.  5725  b.  GUser  n*  Unger. 

*')  Kflhn  in  Jfthrb.  f.  Dogm.  16.  n, 

**)  Aqb  der  Haodfauig  und  ihrer  Bedeutung  mnss  aicli  mit  logiacher  Bestimmt- 
heit ergeben,  dass  eine  stiUediweigendo  Willeii8erklänm|p  und  welche  abgegeben 
werden  wollte.  Wflrde  von  der  Handlung  anf  den  ErUirangswillen  nicht  mit 
Sidierheit  geschlossen  werden  können,  sondern  die  Handlung  mehrere  Deutungen 

zulassen,  so  bliebe  es  zweifelliaft.  ob  der  Wille  stillsrhweitr'  nd  erklärt  worden 
wollte  und  es  Hesse  sieh  ilas  V'^rhandensein  einer  stillschweigenden  NN  ill  nserklärung 
niilit  annehmen.  Man  kann  daher  Unger  Pr.  K.  2.  iOö  i'^;.  nielit  zustimmen, 
Welcher  neben  der  stillschwei^;enden  Willenserklärung,  die  sicli  nur  in  einer  W.  ise 
dt'Ut»n  liisst  (voluntas  tacife  patefnfta),  noch  andere  stillschweiir'  lule  Will.-nser- 
kliirungen  aniiinnnt,  wdi  he  mehrere  Bedeutungen  zulassen.  Eine  bi  stimmte  Hand- 
lung mag.  wenn  sie  aus  dem  Zusammenhange  der  Umstände  herausgerissen  wird,  für 
sich  allein  betrachtet  iuimerhin  verschiedene  Deutungen  zulassen;  soll  sie  aber  als 
stükehweigende  ErklftniDg  eines  concreten  Willens  gelten,  so  ist  es  eiftnderlich, 
dass  ans  ihr  in  Verhindnng  mit  den  sie  begleitenden  Umstlnden  mit  Toller  6e- 
wissbeit  hervorgeht,  dass  nnd  welche  WiUenserkl&mng  stillschweigend  abgegeben 
werden  wollte.  Ut  dies  nicht  der  Fall,  so  eischeint  die  Handlang  nicht  als  oon- 
dndent  nnd  es  ist  anch  nicht  einmal  eine  vermnthete  Willenserklftning  anznneh- 
nen  (so  Mflhlenbrnch  P.  §.  98),  vgL  Keller  P.  $.  57,  Unger  Pr.  B.  2.  108 
Note  15. 

Gewöhnlich  wird  gelehrt,  dass  bei  der  stillschweigenden  Willenserklärung 
nur  auf  das  Vorhandensein  des  Willens  geschlossen  werde,  so  Savigny  Syst. 
3.  24.^,  Wind  scheid  P.  i?.  72  (de.ssen  Definition  der  stillschweigenden  Willens- 
erklärung [ein  Benehmen,  aus  welchem  auf  das  Vorhandensein  des  Willens  ein 
sicherer  Schluss  gtzoirtn  werden  kann)  übrigens  auch  auf  ausdrückliche  Willens- 
erklärungen passt.  vgl.  Savigny  S}st.  3.  242  \ote  a);  dies  ist  aber  nicht  ge- 
nügend. Zu  jeder  vertragsmässigen  Willeiisei kluiung  ist  die  Erklärung  des 
Willens  nothwendig,  und  es  muss  daher  auch  in  der  stiUschweigendeu  Willenser- 
klftning liegen,  dass  man  seinen  Willen  erklirt. 

'*)  Der  Unterschied  twiscfaen  der  ansdrtlcUichen  nnd  der  stülsehweigenden 
WülenserUftrong  besteht  also  nicht  darin,  dass  erstere  dnrch  Worte  nnd  Zeichen, 
l«tstere  durch  Handinngen  erfolgt,  so  %,  863  a.  b.  G.  B.,  Meyer  a.  a.  0.  1, 
Schilling  Inst  §.  75  bes.  Note  m.  Zeiller  3.  11  (dagegen  schon  Hopf ner  570 
Note  3),  denn  auch  stillsehweigende  WiUenserklftmngen  können  dnrch  Worte  vor 
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gen  wird  mit  Nothwendigkeit  geschlossen,  dass  der  betreffende  Wille 
erUftrt  werden  wollte,  sie  beiasen  daher  echlQssige  oder  oondadente  Hand- 
lungen. Bei  ihnen  nrase  dw  Scbluss  von  der  Handlung  auf  den  Willen 
die  ErUftning  abzugeben,  mit  Denknothwendigkdt  erfolgen,  die  Hand- 

Innir  darf  aber,  wie  Oberhaupt  jede  Handluug,  nicht  an  und  für  sich, 
soiideru  stets  nur  mit  liezieliini^r  auf  die  befirleiteuden  Umstände  "*) 
berücksicliti'it  werden  '•'),  denn  nur  düruus  iäbst  sieh  lifdeutunfr  und 
Sinn  der  Handlnnfj  mit  Siclierheit  entnehmen.  Sind  die  lu'^ileit»  ndfii 
rmstünde  derart,  <lass  dadurch  der  Schluss  von  der  H;indliin<r  auf  d*'H 
Krklärungswillen  erseliiittert  wird,  so  kaim  die  Handlung  nicht  ah>  i^tili- 
schweigende  Willeuserklärung  gelten. 

Zu  solchen  Umständen  gehören  besonders  Protestatio uen 
ausdrückliche  Erklärungen,  durch  welche  sich  verwahrt  wird,  dass  in 
einer  gleichzeitigen  oder  nachfolgenden  Handlung  die  stUlscbweigende 
ErlüSnmg  eines  gewissen  Willens  gesehen  werde**).  Die  Zulftssigkeit 
und  Wirksamkeit  solcher  Protestationen  kann  nicht  geläugnet  werden 

sich  gehen  (1.  26  §.  l  D.  20.  I.  1.  r>  I).  4Ü.  8.  Savigny  a.  a.  0.,  Unger  Vr.  Ii. 
i.  10 1  Note  7)  und  anderseits  kann  eine  ausdrOeklieh«-  Willenserklärung  auch 
dnrcli  (;e^)erden  gennuht  werden  (1.  ti  pr.  D.  38,  1.  5«  lü  1).  44.  7,  Wind- 
scheid  K  §.  Ii  Note  7. 

*')  Es  kimnen  dies  auch  Oinissivhandliingen  sein,  1.  17  §.  1  D.  it.  1,  1.  26 
D.  22.  3,  Uujjer  l»r.  K.  i.  107  Note  13  a.  E. 

")  Savigny  System  3.  Uli,  Sinteni»  C.  R.  §.  18.  a,  Unger  Pr.  Ii. 
1.  lOS. 

**)  8.  die  Ton  Savigny  Syst.  3.  246  fg.,  Holischnher  Theorie  d.  gem. 
CiT.  R.  1.  340  fg.  und  Unger  Pr.  B.  2.  107  Note  13  gegebenen  Beispiele. 

**)  Hat  die  Protestation  den  Zweck,  rieb  gegen  das  atillechweigende  Ana- 
spreehen  eines  Yeniebtes  sa  Terwahren,  so  bexeichnet  man  sie  als  Reservation. 
Savignj  Syst  3.  246  Note  h,  Sintenis  C.  II.  §  18.  a,  Windscheid  P.7i  a.  B. 

")  Savigny  Syst.  3.  246,  Wind  scheid  P.  72. 

•*)  Kühn  in  Jahrb.  f.  Dogm.  16.  23  räumt  einer  Protestation  gar  keine 
Wirksamkeit  ein;  Köppcn  in  Talirli.  f.  Dogm.  11.  371,  Sintenis  C.  K.  4^.  IS. 
N(»te  20,  Windscheid  V.^.lt  Nute  11,  l'nijer  Pr.  K.  2.  lOfJ  1-.  ir,.statten  ein.- 
wirksame  Protestation  nur  dann.  \vt  im  die  Hiindlun«;  v<  rseliieilene  Deutungen 
zulft-sst  und  der  Sinn  der  Prot»  ^tatinn  dahin  p»  lit,  von  jiiehieri'ii  niöirlielien  Deu- 
tungen einer  coneludfiitcn  Handlung  l  inc  uder  nielirtif  >tiiiuntf  Diutungen  aus- 
zuKchliessen.  Wenn  hingegen  aus  der  euneludenten  Handlung  tiie  betietVemle  VVillens- 
erkl&rong  mit  logischer  Nothwendigkeit  entnommen  werden  uiuss,  so  kOnne  nicht 
wiiksam  protestirt  werden  (sogenannte  prvu&taüo  fa/cU  tantraria).  Doch  ist  da- 
gegen sn  bedenken,  dass  die  stülschweigende  Willenserklftrong  stets  in  der  ans- 
dracklichen  Aenssemng  eines  anderen  Willens  enthalten  ist  nnd  es  ist  nnn  immer 
mOglicb,  dass  man  nnr  das  will,  worauf  die  ausdrückliche  Erklärung  geht  nnd  die 
BrklAmng  eines  weiteren  Willens  aneachliesst  Die  %on  Unger  Pr.  R.  2. 106  Note 
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dio  HandluiifT  ist  dann  in  jeder  anderen  Beriehun«?  wirksam,  nnr  nicht 
in  der,  (iass  sie  als  stillschweij^ende  Erkläriin^T  dos  Willens,  gegen  dessen 
Vorbau'leuspiu  protostirt  wurde,  anzusehen  ist. 

Welclie  Handlnueen  stillschwei^rende  Willenserkläi innren  enthalten, 
ist  Tliatlra;j:(^  -  ').  Die  Annahme  einer  stillsehweipenden  Willeuserklärun*; 
erfolgt  1.  entweder.  Avcnn  naeh  den  l)t*nk<resetzen  der  unabweisliche 
Scbluss  von  einer  Handlung  auf  die  P^rkläruug  eines  bestimmten  Willens 
gezogen  werden  muss,  aber  auch  2.  dann,  wenn  das  Gesetz  an  die 
Stolle  der  Logik  tritt  und  erklärt,  dass  aus  einer  gewissen  Handlung 
geschlossen  werden  mfisse,  dass  dieselbe  eine  gewisse  WiUenserklftnmg 
enthalte**).  In  diesen  F&llen  redet  man  gewöhnlich,  wenn  auch  nicht 
ganz  oorrect,  Ton  gesetzlich  vermuthetem  Willen  oder  von  Handlungen 
gesetzlicher  Yennuthimg wobei  nur  nicht  ausser  Acht  gelassen 
werden  darf,  dass  dies  nur  einfache  Rechtsvermuthnngen  sind,  gegen 
welche  ein  Gegenbeweis  inimerhiu  möglich  ist,  daher  auch  die  Conclu- 
denz  solcher  handluugeü  mittelst  Protestatiouen  ausgeschlossen  werden 
kauu  -*). 

•  iO  gegcbenMi  Beispiele  sind  denn  anch  solche,  bei  welchen  eine  Protestation  aller- 
dings als  xnl&Bsig  erkannt  werden  mnss  (vgl.  ünger  a.  a.  0.  Note  IS).  In  der 
Yoraosnahme  von  Gapitalsuisen  liegt  s.  B.  eine  stUlsehweigende  Prolonginmg  (L 
57  i>r.  D.  2.  H,  1.  2     6  D.  44.  4),  wamm  soll  man  aber  wie  Unger  a.  a.  0.  und 

Windsciieid  a.  a.  0.  Note  H  nicinfn,  j^egen  diese  Fol {»e  nicht  protcstiren  können 
nnd  si'li  ansdrückheh  vorbehalten,  das  Capital  jeden  Augenblick  einzufordern? 
Ebenso  licj^t  in  <lt  r  Voransbczalilnntr  tles  Mit  tbzinses  in  dt  r  Ke^el  ein  stillscbwei- 
gendi-r  Vertrag  über  die  Dauer  des  Mietlivtrlialtniss  (§.  M02  a.  b.  G.  B.).  nichts- 
destoweniger ist  es  gewiss  gültig,  wenn  man  eine  ausdrückliche  Erklärung  dahin 
al'gibt ,  dass  man  zwar  den  Zins  im  voraus  zahlt,  dass  aber  trotzdem  die  Miethe 
unter  r?n.>tänden  früher  enden  solle.  Man  nehme  z.  B.  den  Fall.  da«s  der  Afiether 
während  der  Anhängigkeit  eines  Autkündigungsproeesscs  zur  Vermeidung  der  Exe- 
cation  den  fällig  werdenden  Miethzins  zahlt,  trotzdem  aber  die  von  ihm  geltend 
gemadite  Anfkündigang  anfredit  erhalten  wissen  will.  Audi  bei  Annahme  einer 
Zahlnng  kann  der  darin  Hegende  stillschweigende  Versidit  auf  eine  lex  eommiasoria 
(1.  6  §.  2  1.  7  D.  18.  3)  dnrch  Frotestation  ausgeschlossen  werden  nnd  ebenso  bei 
der  Annahme  des  Eaofpreises  die  stillschweigende  Einwilhgnng  in  den  Verkauf 
(L  IS  D.  t1.  2),  so  X.  B.  wenn  der  YerkAofer  den  ihm  zugesendeten  KanJ^rds 
annimmt  und  gleichzeitig  erkl&rt,  er  behalte  ihn  nicht  als  Kanfschilling  sondern 
znr  Disposition  des  Käufers. 

")  §.  863  a.  b.  G.  B..  Windseheid  P.  Ii.  I  nger  I'r.  K.  2.  105.  Bei- 
spiele :  1.  :ü  pr.D.  t,  44,  1.  13  §.  HD.  19.  L  20  §.  1  D.  20.  1,  L  7  C.  8.  86, 
l.  44  C.  8.  43. 

**)  S.  die  Beispiele  bei  rng.  r  Pr.  K.  2.  1(18  Note  16. 

Vermuthete  Einwilligung,  catu*eiu!u,i  prataumtus,  Unger  Pr.  Ii.  2.  iOH. 

")  ünger  Pr.  R.  t.  109  fg. 
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Fraglich  ist  es  auch,  ob  das  blosse  Scbveigen  als  stillschweigende 
WiUenserklftiuiig  gelten  kann.  1>ie  Ansichten  hierflber  gehen  auseinander. 
Manche  Schriftsteller  sehen  im  Schweigen  stets  nur  den  Mangel  einer 
WillenserUftrung,  so  dass  darin  nie  auch  nur  eine  stillschweigende 

Willenserklärung  gefunden  werden  kann*').  Andere  stimmen  dem  zwar 
bei,  lassen  jedoch  die  Ausaahmo  zu,  dass  das  Schweigen  dann  eine 
Willenserkläruuir  (»nthalte,  wenn  das  positive  Gesetz  unter  den  Unist;ind<'U 
des  Falles  das  Schweigen  als  eine  Willenserklärung  auigefasst  wis^^eu 
will-'').  Das  Kichtige  dürfte  wohl  darin  liegen,  dass  das  Schweigen  zwar 
meistens  keine  Willeuserkläruug  bildet,  dass  aber  aus  allen  Omissiv- 
handlunireu,  also  auch  aus  dem  blossen  Schweigen  der  Schluss  auf  eine 
})estinimte  Willenserklärung  zu  ziehen  ist,  wenn  1.  entweder  aus  den 
Umstanden  des  Falles  hervorgeht,  dass  das  Schweigen  keinen  anderen 
Sinn  haben  könne,  als  den,  dass  man  damit  etwas  Bestimmtes  erklär«! 
will  **),  wozu  2.  auch  noch  der  bereits  erw&hnte  Fall  kommt,  in  welchem 
das  Gesetz  bestimmt,  es  werde  unter  gewissen  ümstfinden  angenommen, 
dass  das  Schwdgen  die  Bedeutung  einer  bestimmten  Erklärung  an  sich 
trage '"). 

II.  Förmliche  Willens erklärunsreii.  Für  gewisse  Willenser- 
klärungen ist  die  lieobachtung  besonderer  Formen  voi  gescliriehen.  Daraus 
ergibt  sich,  dass  diese  Wülenserkläruugeu  nur  als  ausdrückliche  abzu- 

")  L.  1i9  D.  1)0.  17,  Koiij.cn  in  .lalirb.  f.  Dotrin.  11.  i9i  fer.  Dass  d^r  in 
C.  43  reo.  jiir.  in  VI'"  entlialttiu  n  Satz;  tpii  tnret,  ronsentirc  v'uletur  in  diisor 
Allgenainht  it  unrichtig  ist.  wird  schon  längst  auerkanut,  Öavigu)  S}st.  248 
Note  a,  Unger  Pr.  R.  2.  III  Note  23. 

")  Savigny  Syst  3.  S48  fg.,  Sintesis  C.  B.  |.  18.  a. 

**)  Glflck  4.  90,  Schilling  Inst.  §.  78.  Höpfner  570  Note  3,  Mühlen- 
brneh  P.  fi.  98,  Wolf  a.  a.  0.  8i  fg.,  Sehott  Tertrag  u.  Abw.  90  fg.,  Pnehta 
P.  §.  64,  Brins  P.  2.  1559  fg.,  Windscheid  P.§.  1%  Zeillerd.  13  fg.,  Unger 
Pr.  B.  t.  III  fg.  (nnd  noch  weiter  gehend  BegeUberger  civ.  BrOrtr.  1.  90); 
dagegen  aber  die  in  der  vorherg.  Note  eitt.  Schriftsteller,  da  es  mibegrflndet  ist, 
fftr  das  Schweigen  von  Acv  nllfjenicinen  Rop^ol  ül)or  <'oncludenz  von  Handlangen 
ahznw^'lchen.  Fnger  Pr.  R.  t.  III  Note  25.  Inshcsonilere  dürfte  es  nicht  gerocht- 
t»  rtipt  si  in.  mit  l'ni  lii  lt  H.  G.  2.  l  i'.f  fg.  anzunehmen,  dass  das  Schweigen  dann 
als  Ziustimniung  aulzutasst  ii  sei.  w<-nn  in  dem  Schweigin  nach  den  Um^tänden  d<  s 
Falles  ein»'  rnredlidikcit  li'gt.  l>ariil)<T.  dass  das  Sdiwi'igi-n  auch  dann  k»'ine 
Annahme  rkliirung  ist,  wenn  der  Antrag  nur  zu  Uunsten  des  Ubial«.n  lautet,  s. 
oben  §.       .Note  8. 

*•)  Glück  4.  90,  Höpfner  im  Note  3,  Unger  Pr.  R.  i.  H2.  Die  Fälle 
de«  römischen  Bechts  s.  bei  Savigny  S^'st.  3.  249  fg.  nnd  fOr  das  Österreichische 
Becbl  §.  1114  a.  b.  G.  B.  (cf.  1.  13  fi.  11  D.  19.  S.  1.  4  §.  4  D.  43.  96)  u.  Art. 
H.  G.  (Vgl.  oben  $.  HO). 
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goben  nnd  und  dass  eine  stQlseliweigende  EridftniD^'  in  FftUen  dieser 

Art  ausjjeschlossen  ist.  Der  Grund,  warum  eine  Willenserkl&ninf  in 

einer  bestimmten  Form  ^remacht  werden  muss.  kiiuii  im  Gesetze  oder 
in  der  Vereinliarimtr  der  Parteien  lie^^'n  und  darnach  unterscheidet  man 
gesetzliche  und  gewiilicärte  Formeu  liu*  Verträge. 

1.  Gesetzliche  Form.  Die  Folgen,  welche  die  Nichtbeobachtong 
euier  gesetzlidien  Fonnyorschrift für  den  Vertrag  nach  sich  zieht» 
sind  verschieden  je  nach  den  Gründen,  auf  welchen  die  Formvoischiift 
für  den  betreffenden  Vertrag  beruht**). 

a)  Meistens  liejrt  der  (Jrund  der  Formvorsclirift  darin,  dass  die 
Feit'rlichkeit.  welche  mit  «Iim-  Krtülliin«:  der  Form  veri)uiiden  ist,  die 
nöthii^e  ii^Minnenheit  in  «Icu  Parteien  erwecken,  o(h^r  dass  der  Moment 
in  z\vrifeJh>.ser  Weise  hxirt  wenU'U  soll,  von  welchem  au  die  Gebunden- 
heit der  Parteien  beginnt  und  das  Geschäft  als  geschlossen  anzusehen 
ist").  Dem  entsprechend  stellt  es  das  gemeine  Becht  als  HegeP*)  auf, 
dass  die  >iichtbeobachtung  einer  gesetzlichen  Formvorschnft  die  l^ich- 
tigkeit  des  Vertrages  nach  sich  zieht  ^*),  weil  es  dann  an  einem  gesetz* 
liehen  Erfordernisse  für  den  Bestand  des  Vertrages  mangelt  **).  Anders 
nach  deterreichiscbem  Bechte,  welches  in  §.  1432  a.  b.  G.  B.  verordnet, 
dass  die  Nichteinhaltung  einer  gesetzlichen  Form  nur  die  Klaglosigkeit 
des  Vertrages  zur  Folge  hat  j. 

Diese  Bedeutung  der  Formvorschrift  muss  fQr  den  Vertrag  als  die 
Reijel  betrachtet  werden,  von  welcher  nur  dort  eine  Ausnahme  zuge- 
lassen werden  kann,  wo  das  Gesetz  erklärt,  dass  die  Nichtbeobachtung 
der  Form  Vorschrift  weniger  durclii:reilen<le  Folgen  nach  sich  zieht. 

Formen  nun,  welche  das  österreichische  Gesetz  für  einzelne  Ver- 
tiagsarten  vorschreibt,  sind  folgende: 


'*)  Die  Formell  des  rOmischeii  Recht«  s.  oben  |.  t6;  über  die  im  gemeinem 
Rechte  ▼oigescfariebeDen  Formen  Savigny  Ohl.  2.  S46  fg.,  Windscheid  F.  §.  7S, 
Mitermayer  Pr.  B.  871,  t76,  Beseler  Fr.  B.  §.  103,  Stobbe  Pr.  R. 
3.  iii  fg. 

Vgl.  hierüber  Keller  P.  57. 
"J  Savi^'ny  Syst.  3.  i38  fg.  u.  Ohl.  i.  iU)  fg. 

»Vi  Winas.  h.  id  I».  §.  72  Note  1  Wächter  wurt.  Pr.  K.  2.  768,  Unger 
i'r.  R.  2.  114.  Stohh.-  l'r.  Ii.  :i  \  fg. 

"j  Wolf  l'orl.  ciioii  d.  .Schuldv.  32  fg.,  liegelsberger  a.  a.  U.  139  fg.. 
Windscheid  P.  5?.  12,  Mi. 

ünger  Pr.  R.  2.  114. 

8.  oben  §.  2.  Diese  AnfiksAuag  wnnelt  übrigens  in  dentschrechtlichen 
Brandsätzen.  Mittermayer  Pr.  R.  §.  276.  Gerber  Pr.  R.  ff.  160.  162. 
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aa)  Die  Schrift  Die  sdirifUiche  Form  ist  Torgeedirieben  für  Ver* 
trftge,  wodnrdi  sich  auf  ein  Schiedsgericht  yereint  wird**),  für  Gesell- 
schaftsrertrftge,  welche  sich  nnr  auf  das  gegenwärtige  oder  nnr  auf  das 

künftiofe  Vermögen  beziehen  fttr  Brbvertrfitre  *"),  für  die  Zeichnuns: 
vou  Actien  für  Ac'tioLi<(esel]scbaften  und  Comm;iDditgesellscli;it't«'ii  aiit* 
Actien  *'),  für  \>rträ<^e  über  die  Erriditunfr  vou  Erwerhs-  und  Wirth- 
schiiftsgoüosseuschiifton  **),  dauu  für  8ch('ukun<rHn  luil  den  Todesfall 
Eiidlicli  luuss  auch  über  das  Promesseuf^eschäft  eine  schriltliche  Urkunde, 
der  Promessenschein,  ausgestellt  werden  **). 

bb)  Die  gerichtliche  oder  notarielle  Aufnahme  des  Vertra- 
ges wird  erfordeii  für  Verträge,  durch  welche  Actiengesellschaften  oder 
Oommauditgesellschaften  auf  Actien  errichtet  werden  und  der  Inhalt 
des  Gesellschaftsvertrages  bestimmt  wird*^).  Ferner  ist  die  notarielle 
Errichtung  vorgeschrieben^)  f&r  I^iepacten,  f&r  zwischen  iSielettteii 
geschlossene  Kauf-,  Tausch-,  Renten-  und  Darleihensvertrftge  und 
Schuldbekenntnisse,  wehshe  von  einem  Ehegatten  dem  andern  abgege- 
ben werden,  für  Bestätigungen  über  den  Empfang  des  Heiratsgutes, 
auch  wüuu  dieselben  von  anderen  Personen  als  der  Ehegattin  ausge- 
stellt werden,  für  Schoukungsverträge  ohue  wirkliche  Uebergabo  *'), 
ferner  für  Urkuiulen  über  liecbtsirescliiUte  unter  Lebenden,  welche  von 
Blinden  oder  welche  von  Tauben,  die  nicht  lesen,  oder  vou  Stuninieu, 
die  niclit  schreiben  können,  errichtet  werden,  sofern  dioiclben  das  liechts- 
geschäft  in  eigener  Person  schliessen. 

Damit  in  Fällen  dieser  Art  der  Vertrag  als  schriftlich,  notariell 
oder  gerichtlich  geschlossen  angesehen  werden  kann,  muss  derselbe  von 
allen  Parteien  unterzeichnet  sein^*^),  die  Beobachtung  der  Formvor- 

§.  13'.' 1  a.  b.  (J.  B..      i7()  a.  (i.  O. 
")      Iiis  :i.  b.  (i.  B.  Ks  ist  uiuichtiif.  wiim  Rcgflsbcrger  a.  a.  O.  143 
dio  AinTilnuiif^  lUrscs  Para*ri;ii>lK-ii  zu  den  dfr  t<»lj;indt'n  Classe  (h)  der  Funnvor- 
schrilieu  zählt,  deren  Ni»  litl>eübachtung  die  Klaglosigkeit  nicht  nach  sich  lieht. 

**)  §.  124i)  a.  b.  G.  B.;  und  swar  unter  EinbaltQng  der  iflr  Testamente 
vorgeschriebenen  Förmlichkeiten. 
♦»)  Art  174,  808  H.  G. 
*•)  Ges.  V.  9.  April  1873  R.  6.  Z.  70  §.  3.  S. 
«')  §.  956  a.  b.  G.  B. 

Gos.  V.  7.  November  1862  R.  6.  Z.  85. 
♦*)  Art  174.  «OS  H.  r;. 

rj.-.s     fö.  Juh  1H71  R.      Z.  7(5  §.  1. 

Frflher  war  nach  §.  943  a.  b.  G.  B.  nur  die  SehrilHiclikeit  erfordorlidi. 
*Vi  Ni'  Iit  dair«    n  Entsrh.  1>.  Tllaser  u.  Un^er  Nr.  (i2»i2,  Ist  ein  Contrahent 
(]•  >  .S<  iireibeui»  unkundig,  uder  zu  schreiben  unfähig*  so  ist  nach      88t>  a.  b.  G.  B. 
\or/ug'lien. 
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fldirifk  fikr  dieErldllrniif^  nur  eines  VeitnigstiieileB  ist  nicht  genügoid^), 
also  insbesondere  auch  nicht  der  Abschluss  des  Vertrages  mittelst 
Briefen  oder  mittelst  Urkimdeuduplicateu,  von  welchen  Jeder  das  von 
der  Gegenpartei  allein  unterschriebene  f]xemplar  in  seine  Hände  be- 
kommt. Hievon  bestehen  Ausnahmen  nur  in  jenen  Fällen,  für  welche 
das  Gesetz  ausdrücklich  erklärt,  dass  es  zur  Erfüllung  der  Formvor- 
s<^hrift  genüge,  wenn  der  Wille  nur  eines  Coutrahenten  in  der  vorge- 
scbriebeuen  Form  ausgesprochen  wird.  So  ist  die  Erfüllung  der  jForm- 
vorschrift  nur  für  die  £rklärung  des  Schuldnerwillens  vorgesdirieben 
bei  der  Zeichnung  von  Actien  und  der  Ausstellung  eines  Promessen- 
schsines.  Auch  bei  Sehaldbekenntnissen  des  einen  Ehegatten  an  den 
andern  und  Bestiiignngen  über  den  Empfimg  eines  Hdratsgates  ist 
die  Fertigung  des  diese  ErUftmngen  Entgegennehmenden  nicht  erfor- 
derlieh. Endlich  hedehi  sich  anch  die  für  Blinde,  Taube  und  Stumme 
gegebene  Formvorsehrift  nur  auf  die  ErUftrung  des  Blinden,  Tauben 
oder  Stummen  und  nicht  auf  die  Willenserklärung  des  demselben  gegen- 
überstehenden Contruheuten. 

b)  In  Fällen,  in  welchen  die  Form  nur  deswegen  erfordert  wird, 
um  dem  Geschäfte  die  nöthige  Oeffentlichkeit  zu  geben,  bewirkt  die 
Nichtboacbtung  der  Form  Vorschrift,  dass  der  in  einer  andern  Form 
geschlossene  Vertrag  eine  Klage  auf  Erfüllung  der  Form  nach  sich 
zieht  ^*),  so  z.  B.  bei  Geschäften,  welche  zur  grundbucherlichen  Aus- 
zeichnung kommen  sollen 

c)  Endlich  gibt  es  FormTorschhften,  welche  eine  nur  processuali- 
sehe  Bedeutung  haben  indem  sie  anordnen,  dass  der  Beweis  über 
gewisse  Vertrftge  durch  bestimmte  Beweismittel,  insbesondere  Urkun- 
den m  liefern  ist**)  oder  dass,  wenn  die  Forderung  durch  eine  mit 
gewissen  Eigensdiaften  versehene  Urkunde  nachgewiesen  wird,  eine 
besondere  abgekürzte  Ver&hrungsart  eingeleitet  werden  kann**). 

••)  L.  17  C.  4.  «1  (vpl.  m..  r  diese  Stelle  beg.  Setzer  Abb.  a.  d.  Civ.  R.  1), 
arg.  §.  434.  884  a.  h.  0.  B..  Thr»l  H.  R.  1,  8.  176,  Nippel  6.  «r,  ffr.,  Ende- 
mann H.  K.  §.  !»5.  III  Entsch.  Nr.  :{ü62  bei  Glaser  u.  Unger;  TgL  aach  Entsch. 
Nr.  S15o.  in  welohcr  diese  Frag«-  jt'dooh  nicht  (rt-lost  wird. 

")  Thöl  H.  R.  1,  ?.  170.  Kndt  niann  H.  K.  i;.  '.i;;.  IV.  Anch  nicht  niitt.  lbt 
Telegranmie,  Kuntze  zu  Holzschuhcr's  Theorie  d,  gem.  Civ.  R.  3.339  fg.,  Ende- 
mann  a.  a.  0.;  a.  M.  Beseler  Pr.  R.  g.  103  Note  17. 

*')  Regelsberger  a.  a.  0.  142  fg. 

**)  Orandbachages.  §.  26,  27,  36,  37. 

")  Vgl.  Windseheid  P.  §.  70  N<»t6  i,  |.  81«. 

**)  SftTigny  Sjflt.  3.  S39,  vgl.  §.  1001  a.  b.  0.  B. 

**)  ThOl  H.  B.  1,  9.  164.  So  fOr  Oesterreich  §.  S9S  a.  G.  0.  und  Hofd.  t. 
7.  Hai  1839  J.  6.  8.  Nr.  358,  k.  Yerordiiiiiig  vom  81.  Hai  181»  B.  6.  Z.  9S  eher 

UaMMOkrl,  Obtlg»tioii»iif«rlit.  I.  41 
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2.  Gewillkfirte  Form.  Auch  dardi  FriTatwillkfir,  das  kt  durch 
Verembaning  der  Contrahenten  faum  festgesetzt  weiden,  dass  ein  Ver- 
trag in  einer  bestimmten  Form  abgeschlossen  werden  solle.  Welche 
Bedeutnng  eine  derartige  Festsetzung  hat,  hfingt  von  dem  Inhalte  der 

Vereinbarung  ab**). 

a)  p]s  kann  sein,  dass  ein  Vertrag  in  bindeudor  Weise  mündlich 
abgeschlossen  wird  und  dass  die  Verabredung  der  Parteien  nur  dahin 
geht,  die  schriftliche  Abfassung  des  Vertrages  nachzutragen,  etwa  des 
Beweises  wegen  ^'')  oder  um  die  Eintragung  in  ein  öffentliches  Begi* 
ster  zu  ermöglichen.  Diesen  Sinn  hat  es  auch,  wenn  ein  Vertrag  mflnd- 
lidi  pwfect  abgeschlossen  worden  ist  und  erst  nachtrftgiich  Yerdnbart 
wird,  es  soll  die  getroffene  Vereinbarung  in  schriftlicher  Form  niedw» 
gelegt  werden*^. 

b)  Ks  kiinn  ferner  auch  nur  ein  Vorvertrag  zum  Abschlüsse  ge- 
lansreu  und  durch  denselben  die  besondere  Form  für  tleu  Hauptvertrag 
vereinbart  werden  ^^).  Endlich 

c)  kann  die  Vereinbarung  auch  den  Sinn  haben,  dass  vor  P>ful- 
lung  der  Form  überhaupt  kein  Theil  an  den  Vertrag  gebunden  sein  soll  **). 

Ist  aus  der  Farteienverabredung  nicht  zu  entnehmen,  in  welchem 
Sinne  die  Form  TorgeBchrieben  wurde,  so  mnss  im  Zweifel  angenommen 

werden,  dass  vor  Vollziehung  der  Form  keine  Partei  an  den  Vertrag  gebun- 
den sein  wolle  ^^'j.  Dies  gilt  insbesondere  dann,  wenn  die  vereinbarte  Form 


das  VeTfahren      Einbringimg  Ton  durch  KotariatiMtp,  und  Minist.  Vermrdg. 
48.  Jali  1859  R.  G.  Z.  30  über  das  Verfahren  bei  Eiabribgang  von  durch  fiffent- 
Kcbe  oder  legalisirto  Urkunden  bewiesene  Forderungen. 

")  Thöl  H.  R.  1,  t.  170  fg.,  Tnper  l'r.  Ii.  2.  IIG.  Vgl.  für  da.s  Folgende 
Setzer  Abhandl.  a.  d.  Civ.  R.  1  (ISül).  übor  di.«  Verabredung  der  Schrift  Wolf 
Perfection  dtr  S.  huldverträjr«^  37  fg.,  Beseler  Fr.  R.  §.  104. 

Siivigny  Obl.  2.  2i3.  Sintenis  C.  R.  §.  \H\  Note  7,  Windsch.'id  P. 
§.  Zoill.  r  3.  59,  Nippel  0.  88.  Winiwarter  4.  43,  Stubenrauch  3. 

4«,  Uuger  Pr.  R.  2.  1!6  fg.  u.  Not.-  17. 

")  Thöl  H.  R.  1,  t.  171,  Stubenrauch  3.  42,   Inger  Pr.  R.  2.  116  fg. 

••)  Windscheid  P.  §.  72. 

••)  Savigny  Obl.  t.  «43,  Windscheid  P.  §.  31f,  TJnger  a.  a.  0. 

••)  Pr.  1.  3.  23.  1.  17  C.  4.  21,  §.  884  a.  b.  Li.  B..  Savigny,  Sintenis 
a.  d.  a.  0.,  Arndts  P.  §.  232,  Keller  P.  §.  221,  Stubenrauch  3.  i2,  Unger 
Pr.  B.  t.  116;  a.  H.  Endemann  H.  B.  §.  95  Note  8  (vgl.  aach  Begelsberger 
146  fg.  Q.  Stobbe  Pr.  R.  3.  133,  welche  eine  theflweise  abwdelisiide  Anillusang 
vertreten).  Dies  gilt  auch  fflr  gerichtliche  Tergleiclie,  Entsch.  S048  b.  Glaser 
u,  Ünger. 
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die  Schrift  ist,  in  welchem  Falle  die  Parteien  ")  nicht  früher  gehunden 

sind,  der  Vertracr  also  nicht  früher  zu  Stande  kommt  als  bis  der  Ver- 
tragsurkuntln  die  Unterschriften  beisjesetzt  worden  sind 

Hieran  knüpft  sich  die  weitere  Frage,  was  gilt,  wenn  neben  dem 
Vertrage,  welcher  zufolge  der  dahin  getroffenen  Vereinbarung  •*)  in 
schriftlicher  Form  abgeschlossen  worden  ist,  noch  mündliche  Verab- 
rednngen  statt^efiinden  haben.  Vom  aUgemelDeii  Standpunkte  aus 
mflsste  man  diese  NebenTerabredongeu  als  gOltig  erU&ren,  denn  die 
Nothvend^keit  der  schrifUidhoi  Form  erstreckt  sich  nur  so  weit,  als 
der  darauf  gerichtete  ParteienwiUe  geht  und  dies  ist  auch  die  Lehre 
des  gemeinen  Bechts,  welches  sich  darauf  beschrlnkt  zu  rerfugeu,  dass 
solche  Neben  Verabredungen  Ton  demjenigen,  welcher  ihr  Vorhandensein 
behauptet,  bewiesen  werden  müssen"*).  Das  risterreichische  Reclit  hin- 
gegen gellt  davon  aus,  dass  es  meistens  scliwer  liält,  müudliclie  Neben- 
Itereduiieen,  welche  in  bindender  Weise  vereinbart  wurden,  von  solchen 
zu  scheiden,  welche  im  Laufe  der  Yertra<^suuterhandlun«j:eu  ohne  bin- 
dende Absicht  zum  Ausdruck  gelangt  sind  **)  und  trifft  daher  in  §.  887  •') 
a.  b.  G.  B.  die  Verfügung,  dass  auf  mündliche  Nebenverabredungeu 
welche  zugleich  mit  der  Errichtung  einer  Vertragsurkunde  geschehen 
sind,  aber  mit  der  Urkunde  nicht  übereinstimmen  oder  neue  Zus&tze 
enthalten,  kein  Bedadit  zu  nehmen  ist**). 

•■  |  Ist  »Ii»'  Voitrii^'MirkniHlc  nur  von  cin-  r  Partt  i  unterschrit*lK*n,  so  ist  der 
Vertrag  damit  nocli  niiht  zu  Stand»?  gelioininen.  Thul  H.  R.  1,  i.  173  fg. 
•»)  Windscheid  P.  §.  31t,  Thfil  H.  R.  1.  2.  Mi  fg. 

**)  Wärt!  die  Nothwendigkeit  der  schriftlichen  Fonn  im  (Jesetze  begründet, 
BO  wftrden  solche  Xebenverabredungen  zweifellos  ungültig  (oder  nach  österreichischem 
Beditenieht  klagbar)  sein,  denn  die  Fonnvorschrift  besieht  sich  anfden  gamen  Ver- 
trag in  allea  Minen  BestandtfaeQen  nnd  niiin  daher  aneh  für  etwaige  ta  dem  Yertrago 
gehörigen Nehenrerabrednngen gelten,  Sintenis CR §.96  I,  ThOl  H. B.  1,  S.  ni. 

**)  Sintenia,  ThOl  a.  d.  a.  0. 

**)  StQbenranch  3.  U. 

*')  Daes  §.  S87  wegen  Art  1  H.  0.  in  Oesteireich  anch  fBr  das  Handala- 
recht  gelt'  .  hehanptet  richtiger  Weise  Geller  in  Gerichtshalle  1865.  tt3  gegen 
Peitler  ebendas.  187  fg. 

'•)  Dass  die  Bezeichnung  der  Neben  Verabredungen  hn  §.  887  als  „vorgeschützt" 
nicht  in  dem  Sinne  zn  nehmen  ist,  als  würden  dadurch  nur  Nfbcnverabredungen 
getroffen,  welche  nicht  wirklich  stattgefunden,  haben  schon  Winiwarler  4.  4?) 
0.  St ubenrauch  A.  44  hervorgehoben.  Ueber  die  Zweckmässigkeit  der  Bestimmung 
dieses  Paragraphen  l&sst  sich  übrigens  streiten;  vgl.  Entsch.  Nr.  2245  u.  2970  bei 
Glaser  u.  Unger.  in  welchen  eigentlich  nur  aus  iSilligkeitsrücksichten  von  der 
Anwendung  dieses  Paragraphen  Umgang  genommen  wird. 

**)  Verfehlt  ist  die  Ansicht,  welche  Geller  in  GerichtshaO«  186S.  tti  and 
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Nach  diesem  Paragrapben  werden  solehe  Nebenberedungen  nur 
dann  imgQltig,  wenn  folgendes  rasammentrifft:  1.  die  Nebenverabre- 
dungen  müssen  zwischen  den  Oontrahenten  eines  schriftlichen  Ver- 
trages gleichzeitif?  mit  dem  Abschlüsse  dieses  Vertrages,  also,  da  damit 
wohl  nicht  der  Monn'ut  der  Unterschrifteuhcisetzung  vorstaudeii  werden 
kann,  hei  der  Partcienzusammenkuuft,  welche  zur  Beisetzung  der  Un- 
terschriften grefiihrt  hat,  jietroffeu  worden  sein.  Wären  die  mündlichen 
Verabredungen  früher  getiolTen  worden,  so  bilden  sie  einen  mündlichen 
Vertrag  für  sich,  welcher  durch  eiaen  späteren  Vertrag  allerdings  modiä- 
drt  oder  aufgehoben  werden  kann,  dessen  üngültigkeit  aus  dem  späte» 
ren  schriftlich  geschlossenen  Vertrage  aber  nicht  an  und  für  sich  her- 
Yorgeht  ^*).  Ebenso  ist  es  auch  ganz  zulässig  den  iBchriftUchen  Vertrag 
nach  seinem  Abschlösse  durch  mOndliche  Vereinbarungen  zu  modificiren 
oder  ganz  oder  theilweise  aufzuheben'*). 

2.  Die  mündlichen  Verabredun^^en  sind  auf  (jrund  dieses  Para- 
graphen nur  dann  un^ültifif ,  wenn  sie  sich  auf  Nebeupunkte im 
schriftlichen  Vertrage  beziehen,  also  denselben  nioditiciren  oder  Zusätze 
zu  demselben  enthalten  Würden  die  mündlichen  Vereinbarunereii 
hingegen  einen  Vertrag  für  sich  bilden,  so  könnte  das  gleichzeitige 
Zustandekommen  eines  zweiten  schriftlichen  Vertrages  ihre  Gültigkeit 
nicht  behindern. 

3.  Die  Bestimmung  dieses  Paragraphen  setzt  voraus,  dass  eine 
Urkunde  über  den  Vertrag,  also  ein  von  beiden  Parteien  unterschrie- 
benes Docnment  zu  Stande  gekommen  ist  '*);  wenn  also  nur  einer  der 


Kissling  in  Oerichtai.  i874.  ttl  fg.  vertreten,  dahin  gehend,  daas  |.  887  nur 
eine  Beweiaregel  enthalte. 

**)  Bntseh.  Nf.  5080,  6091  b.  Olaaer  n.  üager. 

Mui  kann  in  dieeer  Beiiehiing  Zeiller  3.  64  n.  Stabenranch  3.  45 
(ShnHch  anch  Nippel  6. 92)  nicht  snMjninien,  welche  alle  Torhergegangenen  mfind> 
liehen  Aeassemngen  als  Unt«  ! handlangen  betrachtet  frieaen  wollen.  Das  Bichtige 
hat  Eilinger  406  nnd  Entsch.  Nr  M9  b.  Glaser  n.  Unger-,  vgl.  abrigensanch 
die  im  entgegengesetzten  Sinne  erflossenen  Entsch.  Nr.  \ot,  336,  4078. 

")  Zeiller  3.  64,  Nippel  6.  93,  Winiwarter  4.  46,  iStabenraoch  3. 
44,  Entsch.  Nr.  6475  bei  (Jlasor  u.  Cnger. 

")  Nicht  auf  den  Hauptp  «?.  nstainl.  Kitka  in  Geriehts/..  1  ?<:>(;.  W.K 

A.  M  Stnb<  nranrh  ii.  welcher  irritier  Wiise  die  Nebt  nv«  ral>r.dungon 
für  gültig  halt,  wmn  si--  den  selnitbi  in  n  Vcrtrair  nur  ..erffiinzen."  Hingegen 
können  die  mflndllchtn  B'.:>prechungen  zur  Auslegung  dei>  Vertrages  allerdings 
verwendet  werden,  Nippel  6.  9t,  Stnbenraach  3.  44,  Entecb.  bei  Glaser  n. 
Unger  Nr.  S155,  tUi. 

Nippel  6.  81  fgn  Entsch.  hei  Glaser  n.  Unger  Nr.  178,  60S5. 
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einander  gegenfibersleliiiiden  Yertragsihefle  seinen  Willen  schrifUich 
niedergelegt  bat  (z.  B.  wenn  ein  Schuldschein  von  dem  Schnldner  aus- 
gestellt worden  ist)  oder  wenu  der  Vortrag  durch  gewechselte  Briefe 
zu  .Stande  kommt'*),  so  könnou  mündliche  Nubeuverabreduugen  aller- 
diugä  mit  Rechti^gültigk<üt  goltciul  geraaclit  werden. 

4.  Endlich  darf  die  scbriltlicbe  Auf/.eicliiiung  des  der  mündlichen 
Xebeuverabredunf?  zuwiderlaufenden  Vertragswillens  nicht  zu  den  Zwecken 
einer  Simulation  gescheheUf  deuu  dann  würde  nicht  §.  878  a.  b.  G.  Ii. 
anzuwenden  sein,  sondern  es  müssten  vielmehr  die  für  die  Simulation 
bestehenden  Begeln  zur  Geltung  gelangen  ^^). 

IT.  Aislegug  der  WUleiserklIrmgf ■  *). 

§.  54.  Um  den  von  den  Parteion  in  ihren  Erklärun<(en  ausge- 
drückten Willen  festzustellen  (die  essentialia  und  acciäentaiia  negotii  ') 
ist  zur  Auslegimg  zu  schreiten. 

Die  Auslegung  von  Kechtsgeschäftcn ,  also  auch  von  Verträgen 
erfolgt  im  Allgemeinen  nach  denselben  Grundsätzen,  wie  die  Auslegung 
von  Gesetzen,  doch  bestehen  mancherlei  Abweichungen  hieven.  Zu- 
nächst fehlt  es  bei  dem  Vertrage  an  der  Möglichkeit  einer  authenti- 
schen Auslegung *).  Man  hat  zwar  behauptet,  dass  eine  Auslegung, 
welche  von  den  sftmmtlichen  Contrahenten  ausgebt,  ffa  den  Vertrag 
als  authentisch  gelten  mflsse  *),  dies  ist  aber  nicht  richtig.  Allerdings 
können  die  Contrahenten  den  Vertrag  einverständlich  in  einem  be- 
stimmten Sinne  auslegen,  weicht  aber  eine  soh  he  Auslegung  von  dem 
dureh  andere  Auslegungsmittel  gefundeneu  Vertragsinbalte  ab,  so  bil- 
det die  Vereinigung  über  die  Auslegung  einen  neuen  Vertrag  zwischen 

'*)  EDtsch.  Nr.  495  bd  Adler  v.  ClemenB. 

^)  Eitka  m  Geriehtn.  1856.  mtg,,  459  Hippel  5.  93  fg.,  Stube n- 
rftiich  3.  44,  Eircbstetter  45S,  Enttcfa.  b.  GUser  n.  ünger  Nr.  1878,  ^992, 
3216,  6350.  —  YgL  racb  die  im  entgegeDgesetiten  Sinne  erfloesene  oberstg.  Entseh. 

in  jnrist.  Blätter  1880.  i67  fg.  Dms  die  Bestimmung  des  §.  887  auf  den  Fall  des 
Irrthums  einer  Partei  nicht  anzuwenden  ist,  erscheint  selbstverständlich,  Willi- 
warter  4.  46,  iStnbenranch  3.  45,  Kirchstetter  453.  Entsch.  b.  Glaser  n. 
ünger  Nr.  iiU,  1217.  :M39. 

*)  Burchardi  die  civilistischen  Präsumtionen  241)  fp..  Kim  h  Kccht  d.  For- 
derungen 2.  iH  fg.,  PuchtaPand.  §.  66,  Savign)'  Obliiratinntnrecht  t.  I.s9  fg., 
Sintenis  Civiln  rht  §.  IH.  a.  §.  98  III,  Arndts  Pandekt.  n  §.  1",.  Keller  Pan- 
dekten §.  .-in,  Ilrinz  l'andekten  i.  1569  fg.,  Windscheid  Pandektenrecht  §.  84. 

'j  S.  oben  §.  30. 

*)  Boeeking  P.  §.  117,  Windscheid  P.  §.  84  a.  E.  und  Note  14. 
*)  So  Koch  Ford.  S.  Stt,  SinteniB  n.  Arndts  a.  d.  a.  0. 
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den  Contralieiiteii,  welcher  nur  von  dem  Zeitpiiiikte  seines  Abschlusses 
an  gilt  und  daher  insbesondere  auch  auf  firOher  erworbene  Bechte  drit- 
ter Personen  keinen  Einfluss  ausflben  kann^). 

Die  sur  Auslegung  von  Yertrftgen  zu  Gebote  stehenden  Mittel 
beschi-änken  sich  daher  auf  jene,  welche  die  grammatikalische  und 
die  logische  Auslegung  bietet. 

Vor  allem  ist  hier  der  Standpunkt  festzustellen,  von  welchem  bei 
Auslegung  eines  Vertrages  auszugehen  ist.  Die  Mehrzahl  der  Schrift- 
steller geht  von  dem  subjectiven  Standpunkte  des  Erklärenden  aus 
und  sagt,  es  handle  sich  bei  der  Erklärung  nur  darum  festzustellen, 
was  der  Erklärende  mit  seinem  Ausspruche  gewollt,  welchen  Simi  er 
diitnit  verbunden  hat.  Da  es  jedoch  bei  Verträgen  auf  den  inneren 
Willen  nur  insofern  ankommt,  als  er  in  der  Erklärung  seinen  Ausdruck 
gefünden  hat,  so  ist  es  ungerechtfertigt  die  Auslegung  dahin  zu  ver- 
stehen,  dass  damit  der  innere  WiUe  des  Erklärenden  erforscht  werden 
solle;  die  Auslegung  bat  sich  vielmehr  nur  an  die  Erklftrung  zu  halten 
und  ihren  Sinn  festzustellen,  ohne  einen  etwa  vorhandenen,  aber  nicht 
zum  Ausdrucke  gelangten  inneren  Willen  zu  berOeksichtigen 

Auch  die  entgegengesetzte  Ansicht  Aviid  vertreten"),  dahin  gehend, 
dass  darauf  zu  sehen  sei.  in  welchem  Sinne  der  andere  Contrahent  die 
ihm  gegenüber  abgegebene  Erklärung  auffassen  musste.  Diese  Fassung 
ist  ebensowenig  richtig,  denn  wie  käme  der  Erklärende  dazu,  dass  mit 
seiner  Erklärung  ein  Sinn  verbunden  wird,  der  nicht  in  ihrem  Inhalte 
liegt  und  den  er  mit  derselben  auch  gar  nicht  verbinden  konnte,  weil 
ihm  die  Gründe  fta  die  subjective  Auffassung  der  Erklftrung  durch  den 
Yertragsgegner  unbekannt  geblieben  sind. 

Die  Äuslegimg  hat  daher  von  einem  objectiven  Gesichtspunkte 

auszugehen,  es  ist  ihr  der  objective  Wortgcluilt  zu  Gnmde  zu  leg»Mi 
und  dur«'h  die  begleitenden  Umstände  nur  so  wi^it  zu  erklären,  als  die- 
selben dem  Vertragsgegner  i)ekauiit  sind.  Ja  unter  dieser  Bedingung 

*)  Ein  na«  li.stehend«'i  l'lamijrliiulti<;t  r  ist  z.  I>.  li'  r.'chtiLTt,  «•in«'  von  (iliinbiijor 
und  Si  liuMner  ijoinfinsrhaltlicli  fifnli^tt'  Ansl»'Lrnnfr  »Ifs  Voitrairi  s  über  eine 
ihm  j)laii(li»'thtli<li  vorj^ehend"'  Fordeninf»  sich  ni<ht  «.'ffallon  zu  las.st u,  wenn  er 
durch  diese  von  dem  Sinne  des  Vertrages  abweichende  Auslegung  in  seinen  Hechten 
benacbtheiligt  wird. 

*)  Z.  B.  Holder  in  krtt.  Viertelj.  i4.  569  fg^  Puchta,  Sinteni»,  Arndts, 
Windsekeid  a.  d.  a.  0.,  Holzschaber  Theorie  d.  gem.  Civ.  K.  i,  439. 

*)  Schlossmaiin  Vertrag  118  fg. 

')  Ihering  in  Jahrb.  f.  Dogm.  4.  72  Note  78,  Bfthr  ebendas.  14.  404  fg.. 
Schlossmann  Vertrag  193,  Rittner  dsterr.  Eber.  163  Note  8. 
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sciifiiiit  es  sogar  znlSssig  rem  snbjecidve  Umstftnde  des  SrUftrenden  in 
Betracht  zu  nehen*). 

YoD  diesen  AiuBduuinngea  ausgehend,  lassen  sich  folgende  Sfttie 
Ar  die  Auslegimg  von  Vertragen  aofstellen: 

1.  Die  Auslegung  nmss  Ton  dem  objectiven  Wortsinne  ausgehen 
(«r  r  a  m  m  a t  i  k  a  1  i  s  c  h  e  Auslegung)  und  dabei  den  gewöhnlichen  Sin  ach- 
gubraucli  zu  Grunde  logen daneben  kann  aber  auch  der  Sprach- 
gebrauch des  Ortes  '"),  ja  sogar  der  individuelle  Sprachgebrauch  ")  dos 
Erklärenden  berücksichtigt  werden,  letzterer  jedoch  nur  dann,  wenn  er 
dem  anderen  Contrahenten  bekannt  war  oder  nach  den  Umständen  di^ 
Falles  bekannt  sein  musste. 

2.  Man  darf  bei  dem  Wortsinne  nicht  stehen  bleiben,  sondern 
mnss  auch  auf  die  begleitenden  Umstände ,  unter  welchen  die  ErldA- 
rung  abgegeben  wird,  BAcksicht  nehmoi  (logische  Auslegung). 
Nicht  nur  wenn  der  WorÜaut  nach  der  grammatikalischen  Auslegung 
zweifelhaft  bleibt,  sondern  waush  bei  unzweifelhaftem  Wortsinne  hat 


•)  Regelsbe rper  civilr.  Erortr.  I.  21  f's,'.,  Kövcr  Bedeutung''  (Icb  Willens 
24  fjj.,  G2  ffr.  (wrlclier  zeiVt,  da.^s  dif  rOmischen  ^Ufllfii  nur  scheinbar  entgegen- 
stellen und  zalilreiilie  Stellen  hervorhebt,  wie  z.  B.  1.  il  pr.  1).  ili.  1,  in  welchen 
id  quod  utiwtrit  und  id  quod  tu  tinn  eM  als  ^anz  gleichbedeutend  genommen  wird; 
vgl.  iosbe8.  auch  1.  \tö.  240  D.  JiO.  lü  und  die  weiteren  vonROver  citt.  Stellen), 
Sehall  Parteiwille  3S,  Zitelmannlrrlhiiin  382  fg.,  MommaeiiSrertr.  a.  d.  Obli- 
gatioaenreeht  S.  96. 

*)  L.  69  pr.  D.  32,  L  7  §.  S  D.  38.  10,  Koch  Foid.  S.  223,  Sintenis  a 
R.  §.  18.  a,  Pnohta,  Arndts,  Windscheid  a.  d.  a.  0. 

>•)  L.  65  I.  7  D.  32,  L  18  §.  3  D.  33.  %  L  34  D.  60.  17,  Koch  Foid. 
2.  2*3,  Pnehta  a.a.O.,  Savigny  Obl.2. 190,  Wächter  wflrt  Pr. R. 2. 775.  Wird 
der  Vertrag  unter  Abwesenden  geschlossen,  so  gilt  für  die  sämmtlithen  ErUAron- 
gen  der  Sprachgebrauch  den  Ortes,  wo  das  Angebot  gemacht  worden  ist.  da  ange- 
nommen werden  iniiss,  dass  der  Anbietende  diesen  Sprachgebrauch  angewendet  hat 
und  der  Ublat  sich  dieses  Umstandes  bei  seiner  Annahmeerklärung  bewusst  sein 
nioss,  Wächter  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  114  fg..  Kegels  berger  civil.  KrOrtr. 
1.22,  Koch  Ford.  2.  224,  Pucht  a  P.  6(5.  .SintenisC.K.  ^.  V»8  III.  Wini  warter 
4.  "4  fg.  Wenn  z.  B.  in  einer  von  Wien  kommenden  Offerte  die  Preise  in  (iulden 
angesetzt  sind,  so  kann  kein  ausländischer  Kaufmann  zweil'eln,  dass  darunter 
Golden  Österreichischer  Währung  verstanden  sind.  Erfolgt  die  einfache  Acceptation 
der  Offerte,  so  hat  der  AoaUUider  in  Qolden  Sstenrdehischflr  Wfthning  sn  sahlen 
nod  es  wäre  veigeblich,  wenn  er  Ml  darauf  bemfen  woUte,  dass  fftr  die  im  Ans- 
binde  geschehene  Acceptationserklining  die  Oolden  seiner  aosUbidisehen  Wlhrang 
gelten. 

")  L.  69  f .  1  D.  32,  L  18  f.  3  D.  33.  7.  1.  7  |.  2  D.  33.  10,  Art  278  H. 
6.,  Savignj  ObL  2.  190  Note  o,  Sintenis  C.  B.  |.  18.  a. 
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dies  zu  geschehen,  sobald  es  sich  herausstellt,  dass  unter  den  vorlie- 
genden Umst&uden  die  Worte  eine  andere  Bedeutung  haben,  als  jene, 
welche  ihnen  nach  ihrem  grammatikalischeu  Sinne  zukommt  Die 
Wülenserklflrung  besteht  nämlich  nicht  allein  in  den  Worten,  in  welche 
sie  gekleidet  ist,  sondern  auch  in  der  Zusammen&ssong  aller  ihrer 
BestandtheÜe  ")  und  aller  begleitenden  Umstände  so  weit  sie  dem 
andern  Oontrahenten  bekannt  waren  oder  bekannt  sein  mussten. 

Daraus,  da^s  der  Inhalt  der  ganzen  Erklärung  zusammengefasst 
werden  muss,  er^jiht  sich  auch  die  Regel,  wornach  die  Erklärung  so 
auszulegen  ist,  dass  sie  in  sich  keinen  Widerspruch  enthält,  denn  es 
ist  nicht  anzunehmen,  dass  Jemand  etwas  als  seinen  Willen  erkläii. 
und  zugleich  angibt,  dass  er  es  nicht  wolle  Ferner  ist  die  Erklä- 
rung auch  so  aufzufassen,  dass  der  Vertrag  ein  wirksamer  ist  weil 
nidit  Torauszusetzen  ist,  man  habe  eine  ganz  zweckloee  Erklärung  ab- 
geben wollen. 

8.  Ausserdem  gibt  es  noch  eine  spedelle  Begel  f&r  unentgeltliche 
Verträge.  Dieselbe  geht  dahin,  dass  stets  die  mfldere  Erklärung 
d.  h.  jene,  wodurch  der  Verpflichtete  weniger  beschwert  wird vor- 
zuziehen ist. 

4.  Bei  entgeltlichen  Verträgen  besteht  hingegen  die  Kegel,  dass 
wenn  die  undeutliche  Fassung  des  Vertrages  nachgewiesener  Massen 


")  L.  tl9  J).  SO.  16:  in  eoHvmtiombuB  eontrakentium  vUimUaUm  potius» 
quam  Mr(a  sp^etari  pkumt,  1.  3  G.  6.  98,  Art  t78  H.  0.,  SaTigny,  ObL  1. 190, 
Windscheid  a.  a.  0.,  Stvbenraiich  3.  76.  A.  IL  hiDgegva  Paehta  a.  a.  O.» 

Sintenis  C.  B.  §.  98  HI,  Zeiller  3.  107  fg.,  Nippel  6.  Iii.  Winiwarter  4.  74. 

")  L.  n  D.  1.  3,  Koch  Ford.  S.  SS«,  Sintenis  C.  R.  |.  98  lU,  Wind- 
scheid a.  a.  (). 

")  L.   11  ^.  1  l).  19.  1.   1.  50  §.  3  D.  30,  1.  1«  D.  3.1.  1,  1.  134  f.  1  D. 
4ö.  1,  Ziteliiiann  Irrthum  382.  Sintenis  n.  Windscheid  a.  d.  a.  0. 
§.  819  a.  b.  G.  B.,  Winiwarter  i.  V\. 

'*)  L.  80  D.  i.'j.  1:  t{i(utietij<  in  .«tipuUitionibn.'i  ainbig»a  oratio  tM,  conimo- 
diMinntiii  est  id  <irripi,  quo  res,  qua  de  lutitur,  i'.i  tvto  sH,  1.  31  1).  21.  'S,  1.  M 
h.  34.  5,  l.  Ö7.  172      1  i).  ÖO.  17,  §.  914  a.  b.  i\.  H..  Koch  Ford.  2.  2i6, 
Pnehta,  Sintenis,  Arndts  a.  d.  a.  0.,  Ssvign^  Obl.  t.  190,  Wächter  wärt. 
Fr.  R.  S.  775  fg. 

**)  L.  66  D.  50.  17:  sempw  in  dubÜB  bmiffniora  }>rae/srmda  simC,  1.  3t 
|.  4  D.  U.  1,  l.  168  pr.  1.  192  %,  1  D.  80.  17,  Pnchta,  Sintenis,  Arndts, 
Windscheid  a.  d.  a.  0. 

**)  L.  47  D.  U.  7,  L  38  §.  18  D.  45.  1,  1.  9.  34  D.  50.  17,  §.  915  a.  b.  G. 
B.,  Pnehta,  Arndts  a.  d.  a.  0.,  Sintenis  C.  B.  f.  18,  Brini  P.  2.  1572, 
Wächter  wOrt  Pr.R.  2.  776,  Unger  Pr.  ß.  2.  597  Note  47. 
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von  mnem  Oontrahentan  henflhrt  **) ,  diese  m  eemem  Naehtheae  aus- 
zulegen ist**).  Daduicb,  dass  ein  Contrahent  die  Tertragsrntaige  Wil- 
lenserklärung abfiwst,  übeniinunt  er  gleidisam  die  Yerantwortang  fftr 
die  Ordnungsmftssigkeit  der  Abfiissung,  tritt  ein  Mangel  darin  henror, 
so  ist  die  Schuld  ibm  beisumessen  und  er  muss  daftr  durdi  eine  ihm 
ungünstige  Behandlimg  bei  der  Auslegung  büssen. 


**)  Dies  muK^  l)i  i  Aosfertigiing  einer  schriftlichen  Urkunde  nicht  -gerade 

deren  Aussteller  sein,  Zeiller  3.  110,  Nippel  6.  143. 

»)  L.  21  D.  18.  1.  1.  ir,  D.  34.  5,  1.  38  §.  18  1.  99  pr.  1.  lOG  P.  45.  1.  §.  015 
a.  b.  O.  B.,  Koch  Ford.  i.  iil,  Savigny  Ohl.  2.  193  f^..  Sintenis  C.K.  9H  III. 
Arndts,  Windscheid  a.  d.  a.  0.  In  demselben  Sinne  schreiben  die  römischen 
Quellen  vor.  dass  im  Zweifel  zu  Ungunsten  des  Verkäufers  oder  VermietherK  aus- 
zulernen sei  fl.  39  D.  2.  U,  1.  21.  33  D.  18.  1,  1.  172  pr.  D.  50.  17).  Der  (Jrund 
dieser  üegel  liegt  nämlich  darin,  dass  die  Festsetzung  der  Kauf-  und  Miethtbe- 
stiinniuiigeu  gewöhnlich  von  dem  Verkäufer  oder  Veruiicther  ausgeht;  diese  Regel 
gilt  daher  auch  nur  unter  dieser  Voranssetzang,  Koch  Pord.  t,  229,  SaTiguy 
Ohl  t.  194,  Sintenia  a  B.  9.  98  Note  48,  Brins  P.  %  1571,  Windscheid 
f.  84  Note  7,  Winiwarter  4.  77. 


Efinftes  Gapitel 

Ungültigkeit  des  "Verti-a^^eas  *). 

g.  55.  I.  Begriff  und  Arten  der  Ungültigkeit  Ein  Vertrag 
ist  ungtdtig,  wenn  er  keinen  juristLschen  Bestand  ]iat,  und  dies  tritt 
dann  ein,  wenn  ihm  w^en  eines  anhaftenden  Maugels  die  Kraft,  als 
Vertrag  wirksam  zu  sein,  fehlt Die  bei  Verträgen  yoikommende 

Ungültigkeit  lässt  sich  in  folgender  Weise  unterscheiden: 

1.  Nichtigkeit  und  Anfechtbarkeit*).  Die  Nichtigkeit  des 
Vertrages  besteht  darin,  dass  ein  zu  seinem  Vorhandensein  uOtliiges 
Erfordcmiss  fehlt.  Sie  kann  absolut  oder  relativ  sein.  Bei  der  absoluten 
Nichtigkeit  ist  der  Tliatlifstaud  ein  solcher,  dass  es  nicht  angeht,  durch 
Nachtragung  des  maugeludeu  £rforderuisses  den  Vertrag  zu  einem 

*)  Brandis  in  Zcitsch.  f.  Civilr,  u.  Process  7.  121  fg.,  157  fg.,  Schloss- 
manii  nur  Iiehie  Tom  Zwange  7  fg..  Kariowa  das  Rechtsgeschäft  und  seine 
Wirkung  116  fg^  Savigny  System 4.  S36  fg.,  Sintenis  Civilreofat  §.  24.  Arndts 
Ftodekten  §.  79,  Keller  Pandekten  §.  60,  Brinz  Pandekten  S.  1631  fg^  Wind- 
scheid Ftodektenrecfat  (.  8S  fg^  Wftchter  wfirt  Privatrecht  S.  665  Unger 
Osterreicfaiaehee  Privatrecht  t.  140  fg. 

')  Windscheid  P.  §.  8t,  Unger  Pr.  B.  S.  140,  146.  Em  Vertrag  ist  un- 
wirksam, entweder  weil  ihm  die  zu  seiner  Wirksamkeit  nöthige  Kraft  inancrelt 
oder  weil  er  nach  der  Absicht  der  Parteien  unter  den  vorliegenden  Umständen 
(z.  B.  Ausfall  <'iner  Bedingung)  nicht  wirksam  sein  soll.  Im  ersten  Falle  liegt  der 
Grund  der  Unwirksamkeit  darin,  dass  der  Vertrat^swille  nicht  wirksam  sein  kann, 
im  zwt  iteii  darin,  dass  er  nicht  wirksam  sein  will.  Nur  das  P>ste  iKzeiehiiet  mau 
als  rngültifjkeit,  welche  daher  mit  dem  weiteren  Begriffe  der  Unwirksamkeit  nieht 
zu  identiticiren  ist,  wie  dies  geschieht  von  8avigny  Syst.  I?.  IVM*,  »Sintenis  C. 
R.  §.  ii  II.  Keller  P,  §.  GO,  dagegen  besonders  Windscheid  P.  §.  6i,  Unger 
Fr.  R.  2.  140  Note  i,  145  Note  26;  vgl.  jedoch  auch  S.  142  Note  lt.  Auch  Er- 
eignisse, welche  an  don  Bestände  des  Vertrages  nidit  rflttdn,  die  aber  dem  ans 
dem  Vertrage  entsprungenen  Bechtsverhiltnisse  ein  Ende  machen,  kOpuen  nicht 
als  Ungaltigkeitagrflnde  beieichnet  werden,  so  s.  B.  die  ErfÜlnng  der  Vertrags- 
mSssigen  Obligation  (so  Savigny  Syst.  4.  648,  Keller  P.  §.  60)  oder  der  Emtritt 
der  Veijfthrang,  Windscheid  a.  a.  0.  Note  1,  Wftchter  668  Note  46,  Unger 
Pr.  R.  2.  169  Note  77a. 

')  Savigny  a.  a.  0.  ö37  bezeichnet  die  Anfechtbarkeit  als  unvollständige 
Ungültigkeit,  aber  mit  Unrecht,  denn  auch  die  AiilV.  bibarkeit  bewirkt  die  voll- 
ständige Aulhebung  des  Vertrages,  Unger  Pr.  Ü.  2.  i4U  Note  3. 
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gOltigen  TO  maeheD.  ffier  ist  sofort  eatscbiedeo,  dass  em  Vertrag  nicbt 
gesdilossen  wurde,  es  ist  daher  audi  jede  Partei  berechtigt,  dies  geltend 
zu  machen  und  den  Vertrag  als  nicht  geschlossen  ansusehen*).  Bei 
einem  absolut  nichtigen  Vertrage  ist  demnach  nur  der  Schein  vorhanden, 
dass  ein  Vertrag  geschlossen  wnide,  in  WirkUdikeit  liegt  ein  solcher 
^ai'  nicht  vor*). 

Relativ  (respectiv  auch  iinentscbieden  schwebend  oder  heil- 
bar ')  ist  die  Nichtigkeit,  wenn  wegen  eines  mangelnden  Erfordernisses 
ein  Vertrag  iwar  nicht  zu  Staude  kommt,  das  Nachtragen  des  Mangels 
jedoch  zugelassen  wird  **),  in  der  Weise,  dass  sobald  die  Ergänzung  er- 
folgt, der  Vertrag  als  fOr  alle  Betbeiligte  *)  vou  Anfang  an  zu  Kecbt 
bestehend  anzusehen  ist      Von  der  Person,  in  der«i  WillkOr  das  Kach- 

*)  NtffoUum  nulltim,  ntgoihm  mdUus  nummä,  Avidrflcke,  welche  aber 
andi  Ton  dem  uifeehtbaren  SecbtsgewhftJte  gebrauefat  werden,  s.  B.  in  1.  16  §.  1 

D.  4.  4,  L  3  §.  3  D.  17.  I,  1.  it  D.  42.  8,  sowie  auch  die  Ausdrücke  rtacindere, 
revoi-are  in  den  QueDen  auf  Nichtigkeitsfälle  angewendet  werden,  so  z.  B.  1.  7 
§.  16  D.  2.  14,  1.  64  §.  \  D.  35.  1,  vgl.  Savigny  a.  a.  0.  538  Note  e.  Sintenis 
a.  a.  0.  Note  1.  Windscheid  P.  §.  82  Note  2,  Unger  Vr.  Jl.  2.  ir>9  Note  75. 
Anf  die  Ausdnicksweise  der  Qiiellfn  ist  daher  kein  fJ.'wicht  zu  legen,  JSchloss- 
niaiin  28.  Mit  den  im  allg.  bürgl.  Gesetzb.  vorkoniinenden  Ausdrücken  steht  es 
80 :  vom  nichtigen  Vertrage  sagt  das  Gesetzb.,  er  sei  ungültig.  §.  865.  87'.'. 
1270,  1291,  1371,  1385,  ohne  rechtliche  Wirkung,  §.  1259,  13T2-,  bei  der  Anfecht- 
barkeit hingegen  wird  von  Aufhebung  gesprochen,  §.  877,  932. 

«)  Brandia  m,  Arndts  P.  §.  79,  W&ehter  6S9,  Ungev  Pr.  B.  S.  141, 
146,  dann  Sehlosamann  10  fg.,  welcher  mit  Recht  S.  17  darauf  hinweist,  dass 
Nidillckeit  nicht  die  Bigenscbaft  eines  Bechtsgesch&ftes,  sondern  Tiehnehr  die 
Negation  eines  solchen  ist,  et  L  1  ^  S  D.  S.  t,  1.  S  §.  1  D.  19.  3,  1.  4  $.  6  D. 
4S.  1.  Allerdings  kann  anch  der  nichtige  Vertrag  juristische  Wirkungen  haben, 
jedoch  nur  solche,  welche  unabhängig  von  der  in  seinem  Inhalte  ausgedruckten 
Absicht  intstehen,  mit  anderen  W^orten,  der  nichtige  Vortrag  wirkt  nur  als  juri- 
.-ti>rlH'  Thatsache,  nicht  aber  als  llechtsgeschäft  und  es  ist  daher  auch  unbegrün- 
<!•  t  liit  r.  wie  Kariowa  118  fg.  Torschli^  Ton  einem  unvollkommenen  Bechtsge- 
ttchäfte  zu  reden. 

*)  Schwe ])].(■  rüni.  Pr.  K.  §.  103. 

•)  Savij?ny  8}st.  4.  358,  vgl.  äcbliemaDn  142  fg. 
Wächter  667. 

")  Czjhlarz  in  Jahrb.  f.  Dogni.  13.  47. 

')  Unger  Pr.  &  t.  148.  IMe  Gültigkeit  oder  Ungültigkeit  kann  nur  für 
alle  PMrteien  geKen.  Es  wire  widersbinig  anzunehmen ,  dass  ein  Vertrag  für  eine 
Psrtd  gUtig,  fflr  die  andere  ungültig  ist,  Brandis  lt4,  Schliemann  137, 
Wiehter  669  Note  43. 

**)  Die  Annahme  einer  relativen  Nullität  bekämpft  Brandis  lU  fg.,  weil 
CS  widersinnig  sei  amtunehmen,  dass  ein  Geschäft  f&r  eine  Partei  vorhanden  und 
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tragen  des  Erfordemisses  liegt,  h&ngt  es  hier  ab,  ob  der  Vertrag  gttltig 
ist  oder  nicht**).  Die  im  Setzen  des  fehlenden  ErfordemiBses  Üegende 
Handlung  dieser  Person  ist  also  gleichsam  eine  gesetzliche  Bedingung 
fttr  die  Existenz  des  Yertrages 

Der  aufeclitbaro  (rescissible)  Vertraj^  ist  an  und  für  i>icli  zu 
Recht  bestehend  '^),  eine  Partei  hat  jedoch  die  Berechtigimg  ihn  anzu- 
fechten, (his  heisst,  einen  unterlaufenen  Mangel  geltend  zu  macheu  und 
damit  zu  bewirken,  dass  der  Bestand  des  Vertrages  ein  Ende  nimmt  **). 
Hier  hftugt  die  Gültigkeit  des  Vertrages  ebenfalls  von  der  Willkür  der 
zu  seiner  Umstossung  berechtigten  Person  ab  '^).  Das  Becht  zur  An- 
fechtung ist  als  ein  eigenes  Becht  von  selbständiger  Natnr  anfiEu- 
fiissen  welches  aadi  fOr  sieb  allein  nntergehen ")  mid  damit  be- 
irirken  kann,  dass  die  MOglichkat  den  Vertrag  anzufechten  ein  Ende 
ninamt").  Doch  bezieht  sich  dieses  Becht  auf  den  Vertrag,  die  Ans- 


för  die  andero  nidit  vorhanden  sei,  nnd  weil  sobald  Jemandem  das  Eecht  zusteht, 
ein  Geschäft  aufzuhtben.  seine  Erklärung  für  alle  Betheiligten  nur  ex  7iunr  wirktii 
könne.  Die  erste  Bemerkung  ist  ganz  richtig,  schliesst  aber  die  Annuhnie  einer 
relativen  Nullität  nicht  aus  (s,  vorige  Note).  Gegen  die  zweite  Bemerkung  mm» 
hervorgehoben  werden,  dass  zum  Eintritte  der  relativen  Nichtigkeit  eine  Benifung 
auf  dieselbe  gar  nicht  nothwendig  i^t.  Ein  Berufen  auf  die  Ungültigkeit  kommt 
nor  bei  der  Anfechtbarkeit  vor,  welche  denn  auch,  wie  wir  sehen  woden,  nur  m 
nunc  wirkt  Fflr  Brandis  haben  sich  ausgesprochen:  Pnchta  P.  §.  67  Kote  d, 
Boecking  P.  §.  119,  Sintenis  C.  B.  §.  84  Note  17,  Arndts  P.  $.  79  nnd  andi 
Brins  P.  t.  1634  fg.,  1643  ig,  spricht  sich  gegen  die  Annahme  einer  relativen 
NnUitit  ans}  dagegen  nehmen  «ine  rebttiTe  Nichtigkeit  an  Savigny  Syst  4^  539 
Windscheid  P.  §.  82  bes.  Note  8,  W4ehter.666  UngerPr.  R.  t.  149 
fg.  nnd  für  das  o-sterreichische  Recht  Unger  a.  a.  0.  151,  Einer  Tradition  tSS. 

")  Windscheid  P.  §.  88.  8,  Unger  a.  a.  0.  149  fg. 

•-)  Unjrer  a.  a.  0.  150. 

")  Brinz  P.  2.  1633  fg.,  Wächter  6^3  Note  3,  r>r)5. 

Windscheid  P.  Ht.  1.  Wächter  ()55,  Unger  Pr.  R.  i.  IfJO.  Anders 
Kariowa  l'i'.)  fg..  nacli  welchem  nicht  das  Recht.'igeschäft,  sondern  nur  die  Wir- 
kungen aus  demselben  durch  die  Anfeelitung  ausgetilgt  werden. 

")  Windscheid  P.  §.  82.  2  tlieilt  auch  die  Anfechtbarkeit  in  eine  ent- 
sduedMie  nnd  eine  unentschiedene :  eine  entschiedene  Anfechtbarkeit  gibt  es  jedoch 
nicht,  da  die  Frage,  ob  der  anfechtbare  Vertrag  unigestossen  irird  oder  nicht, 
immer  erst  Ton  einem  sp&teren  Acte,  der  Anfechtong  abhängt,  der  Bestand  des 
Vertrages  bei  vorhandener  Anfechtbarkeit  also  von  vorne  herein  immer  ehi  nuent- 
schiedener  ist,  Savigny  Syst.  4.  539. 

**)  Sintenis  C.  B.  §.  84  H.  B,  vgl.  auch  Brinx  P.  8.  163S. 

")  So  z.  B.  durch  Veijährnng,  Savigny  Syst  4.  538  Note  d. 

*•)  Savigny  Syst  4.  537  fg. 
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Qbimg  desselben  hat  die  Yertrogsaufhebuiig  zur  Folge  und  daher 
?eht  es  immerhin  an,  das  Anfechtungsrecht  als  einen  dem  Vertrage 

iuhärirenden  Mangel  aufzufasseD  ^'^). 

Die  Berechtigung  eines  Coutrahonten  zur  Umstossung  des  Ver- 
trai^ns  kommt  auch  bei  der  relativen  Nullität  vor,  relative  Nullität  und 
Auteclitbarkoit  werden  daher  häutii:  mit  einander  verwechselt  imd  selbst 
in  der  BrzeichnuMg  nicht  genau  i^^esondert  Die  Auseinanderhaltimg 
dieser  beiden  Arten  der  Vertragsungültigkeit  lässt  sich  aber  nicht  bei 
Seite  setzen,  weil  zwischen  ihnen  Verschiedenheiten  in  der  praktischen 
Behandlung  bestellen'''^). 

Dies  ergibt  sich  aus  Folgendem: 

a)  Der  relativ  nichtige  Vertrag  existirt  gar  nidit,  so  lange  nicht  das 
fehlende  Erfordemiss  nachgetragen  worden  ist«  der  anfechtbare  hingegen 
besteht  vorlftofig  als  gültiger  Vertrag  und  zwar  so  Uinge,  bis  er  durch  die 
Anfechtung  von  Seite  des  dazu  Berechtigten  angehoben  worden  ist*^). 

b)  Wenn  Derjenige,  von  dessen  Wülkfir  das  Bestehen  des  Ver- 
trages abhängt,  sich  für  oder  gegen  die  Aufrechthaltung  des  Vertrages 
erklärt  hat,  so  ist  der  Vertrag  im  ersten  Falle  gültig,  im  zweiten  un- 
gültig, er  mag  relativ  nichtig  oder  anfechtbar  gewesen  sein,  in  dieser 
Beziehung  besteht  also  zwischen  diesen  beiden  Arten  der  Ungültigkeit 
kein  Unterschied.  Wohl  aber  zeigt  sich  ein  solcher  bei  blos  negativem 
Verhalten  des  zur  Nichtigerklärung  oder  Anfechtung  Berechtigten.  Hier 
bleibt  nämlich  der  relativ  nichtige  Vertrag  nichtig,  da  das  zu  seiner 
Existenz  uöthige  £rfordemiss  nicht  nachgetragen  wird  '^),  der  anfecht- 
bare Vertrag  hingegen  bleibt  gültig,  weil  die  Voraussetzung,  unter  der 
er  allein  nngflltig  werden  kann,  die  Anfechtung,  nicht  eintritt 

Von  dieser  das  R<m  htscrt  st  hiilt  aufhebenden  Anrt-c)itun«r  uiit<  rs.  li.  iilet 
lUinz  1'.  i.  fg.  (und  ähnlich  Kariowa  1.^8  fg.)  noch  die  „niittflharc An- 

frehtnn}.?,  wclrlic  den  Bfstand  <!<  s  ( ieschäftes  unberührt  liisst  und  nur  die  Wir- 
kungen aus  dcuisellH  ii  auf  indirecteni  Wege  durch  (Jewahrung  von  Restitutionen 
u.  dgl.  zu  beseitigen  sacht.  In  Fällen  dieser  Art  ist  es  wohl  besser  von  einer  An- 
fechtVarheit,  als  Untenot  der  Ungültigkeit  eines  Bechtsgeschftfkes,  nicht  tn  reden. 

**)  Dag^en  bes.  Sehlossmann  10.  SO  fg. 

»)  8.  oben  Note  3. 

")  Diese  ünterscheidong  hat  mit  der  rein  proeessoalen  £uitfaeüting  der 
Vertragsanlhebong  in  Anfhebnng  ipao  Jure  nnd  ope  eiteeptUmie  nichts  in  thnn, 
Sehlossmann  13  fg.,  Brinz  in  krit.  Viert«Ij.  14.  US  fg.  n.  P.  S.  1631  fg., 
Unger  Pr.  R.  2.  161  bei  Note  81  (anders  Kariowa  lo8  fg.). 

*-»)  Brandis  123.  Ung^  r  Pr.  Ä.  8.  140  Note  3,  160. 

")  Vgl.  Brinz  P.  i.  UVMl 

")  Brandis  122  lg.,  Savigny  Syst.  4.  U.V.),  Windseheid  V.  §.  Hi.  1. 
Darin  liegt  das  wesentliche  Unterscheidungsmerkmal  zwischen  der  relativen  Nich« 
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c)  So  lange  das  mangelnde  Erfordcniiss  nicht  uacbgetragen  wird« 
isi  der  relativ  ungültige  Vertrag  als  nichtig  zu  behandelo,  es  kann 
sieh  daher  auch  jeder  Theii  auf  die  Nichtigkeit  berufen  **).  Wird  das 
Erfordemiss  nachgetragen,  so  ist  damit  die  Ungttltigkeit  des  Vertrages 
entschieden  und  er  ist  so  sni  behandeln,  als  wftre  er  von  dem  Zeit- 
punkte seiner  Errichtung  an  {ea  tunc)  gültig  gewesen Der  anfecht- 
bare Vertrag  hingegen  ist  einstwellen  gflltig  wird  er  angefochten, 
.so  hört  er  nur  von  dorn  Zeitpunkte  der  Ant'echtun*?  {ex  nvtw)  uul"  zu 
bestehou,  eine  Rückziehiing  der  Auftehtung  hin  auf  den  Zeitpunkt  des 
Vertragsabschlusses  findet  nicht  statt 

tigkeit  und  der  Anfechfbarkeit;  wird  dieser  Unterschied  nicht  genügend  hervorge« 
hoben,  so  scheint  es  aUerdings  gerechtfertigt  die  ganse  Unterscheidong  faDen  m 
lassen  (so  Schlossmann  9  im  materiell-rechtlichen  Sinne  n.  Keller  P.§.60  Lb)» 
denn  wenn,  wie  die  meist en  Schriftsteller  angeben,  der  Unterschied  zwischen  der 
relativen  Nichtig^keit  und  der  Anfechtbarkeit  nur  darin  bestehen  würde,  dass  daa 
relativ  nichtige  Geschäft  ~an  sich"  ung&ltig  ist,  nach  dem  Belio]>en  einer  Person 
aber  als  gültig  behandelt  werden  mnss ,  während  das  anlVthtbare  Geschält 
^an  sich"  gültig  ist,  durch  den  Willen  «.iiKr  bestinmiten  Person  aber  umgestossen 
werden  kann,  so  läge  der  Unterschied  allerdings  nur  in  den  Worten,  in  der  Sache 
käme  aber  beides  auf  dasselbe,  nänilieh  darauf  hinaus,  dass  dir  Gültigkeit  oder 
Ungültigkeit  von  dem  Belieben  einer  bestinmiten  Person  abhängt. 

**)  Schliem ann  Zwang  Iii,  Czjhlarz  in  Jalirbach  f.  Dogm.  13.  46 
Note  88. 

*')  Czyhlarz  a.  a.  0.  47,  Unger  Fr.  B.  S.  148  fg.,  ISO  Note  41. 

**)  Schliemann  Zwang  143  macht  auf  einen  bei  der  Anfeehtbarkdt  her- 
Tortretenden  Uebelstand  anfinerksam,  darin  bestehend,  dass  dem  nur  Anfechtung 
Berechtigten  dnrch  die  in  seiner  WillkOr  liegende  Wahl  des  Zeitpunktes  der  An- 
fechtung ein  Mittel  gegeben  ist,  Jahre  lang  die  Conjonctar  zu  Gunsten  oder  zom 
Kaehtheile  seines  Contrahenteu  zn  benfltzen,  ein  Uebelstand,  der  inübesondere  dann 
grell  hervortritt,  wenn  der  andere  Contralient  inzwischen  den  Vertrag  erfüllt, hat. 
Dieser  Uebelstand  kann  allerdings  nicht  geläugnet  werden,  allein  es  ist  dagegen 
zu  bemerken,  dass  eben  deswegen  eine  kürzere  Verjährungsirist  für  das  Anfech- 
tungsrecht besteht  und  dass  lür  die  meisten  Fälle  in  der  Annahme  der  Erlüiluiig 
von  Seite  des  zur  Anfechtung  Berechtigten  ein  stillschweigender  Verzicht  auf  das 
Anfcchtungsr«elit  liegen  wird. 

«•)  Wächter  würt.  Pr.  K.  t.  ÜoO,  Unger  Pr.  Ii.  i.  löO  Note  41,  lül  fg.. 
dagegen  jedoch  Windscheid  P.  §.  Hi  Note  7,  welcher  die  Anfechtung  auch  lür 
die  Vergangenheit  wirken  lassen  will,  dabei  aber  zugibt,  dass  es  im  positiven 
Rechte  Fälle  gibt,  in  welchen  dieser  Grundsati  nicht  aniuwenden  ist.  (Brins  P. 
t.  1635,  464S  fg.  Iftsst  nach  der  Verschiedenheit  der  FlUe  bald  das  dne  bald  daa 
andere  eintreten.)  Die  Wichtigkeit  dieser  Unterscheidung  tritt  besonders  bei  dem 
dinglichen  Vertrage  hervor,  wahrend  sie  sich  für  den  obligatorischen  Vertrag  in 
ihrer  praktischen  Behaudlung  abschleift,  denn  in  Folge  der  Anfechtung  ist  alles 
in  den  vorigen  Stand  herzustellen  (s.  unten  bei  Note  53),  dies  führt  aber  bei  dem 
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2.  Die  UngOlti^eit  kann  eine  ursprfin gliche  oder  eine  nach- 
folgende sein,  je  nadidem  der  ümstand^  welcher  die  Ungültigkeit  des 

Vortrages  begründet,  schon  zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses  vorhanden 
ist  odor  erst  später  eintritt*").  Im  lotztou  Falle  spricht  man  von  Ent- 
kräftung  (Infinnirung)  des  Vertrages").  Beides  kann  begrilTlich  so- 
wohl bei  der  Nichtigkeit  als  bei  der  Anfechtbarkeit  vorkommen  •'•*),  denn 
auch  der  Xichtigkeitsgrund  kann  erst  nach  dem  Vertragsal)sclüusse  ein- 
treten und  der  Vertrag  trotzdem  von  Anfang  nichtig  werden  ^-),  ander- 
seits kann  aber  auch  die  Aiifecht])iirl)oit  schon  im  Augenblicke  des  \'er- 
tr^sabschlusses  begründet  sein.  Es  wäre  daher  irrig,  die  ursprüngliche 
und  die  nachfolgende  Ungültigkeit  mit  Nichtigkeit  und  Anfechtbarkeit 
zu  identificiren '^). 

3.  Totale  und  partielle  UngQltigkeit.  Die  Ungftltigkeit  bezieht 
sich  entweder  auf  den  ganzen  Vertrag  oder  nur  auf  einen  Theil 
desselben'*).  Im  zweiten  Falle  kann  die  Sache  so  stehen,  dass  in 
Folge  der  Ungültigkeit  eines  TheOee  der  ganze  Vertrag  seiner  Natur 
nach  nidit  besteben  kann'*)  oder  nach  der  Absicht  der  Parteien'') 
nicht  bestehen  soll.  Es  tritt  dann,  ebenso  wie  wenn  die  Ungültiirkeit 
sich  auf  den  ganzen  Vertrag  bezieht,  totale  Ungültigkeit  ein.  Partiell 
ist  die  Ungültigkeit  hingegen'**),  wenn  der  gültige  Theil  des  Vertraffes 
für  sich  bestehen  kann  imd  aiuli  anzunehmen  ist,  dass  die  Aufrecht- 
haltung dieses  Vertragätheüeä  iu  der  Absicht  der  Paiteieu  gelten  ist 

obligatorisclicn  Vertrage  in  den  meisten  F&llen  that sächlich  zu  deiiiüelben  Ergeb- 
■iiM,  wie  wenn  der  Vertrag  als  «t  tune  nichtig  behandelt  wQide. 

**)  Savigny  Syst  i,  54S  fg^  Brini  P.  t.  1637  fg.»  Windseheid  P. 
§.  8S.  a»  Unger  Pr.  R.  t.  141,  159. 

f.  TO  a.  b.  0.  B.,  Friti  Erlinternngen  1. 200,  Seaff ert  P.  $.  83, 
ünger  Pr.  R.  f.  143.  EbBdspiel  einer  solchen  Infimiining  in  §.  880  a.  b.  O.  B. 

")  Brinz  P.  2.  1637,  1645. 

»)  Brandis  122,  Sintenis  C.B.  $.  24 Note  3,  Unger  Pr.  B.  2.  142  fg. 
a.  M.  Kariowa  121  fg. 

")  Puchta  Vorl.  1.  löä,  Sintenis  a.  a.  0.,  W&chter  6ö7  fg.,  668  fg., 
Inger  Pr.  R.  i.  141  Note  ti. 

")  Brinz  P.  2.  Itil4  fj?..  Windscheid  P.  4;.  si.  4.  Untre  r  Pr.  U.  i. 

")  L.  1*9  §.  1  1.  I7H  D.  'iO.  17.  So  kann  <\>-t  Nebenvtrtrag  bei  Ungültig- 
keit des  Hiiuptvt  rtrages  nicht  bcstflu  n,  1,  70  §.4  D.  4(5.  I,  Unger  Pr.  R.  i.  ['V.i, 
das  Zinsenversprechen  nicht  ohne  Capitalversprechen,  Windscheid  P.  §.  82  Note  12. 

")  §.  882  a.  b.  0.  B.,  Vager  Pr.  R.  2.  153  Note  S4. 

*■)  Sintenia  C.  B.  §.  24  IL  A,  Windseheid  P.  §.  82.  4,  Unger  Pr.  B. 
2.  153  fg. 

**)  Om  per  irnuHU  nm  wüator,  c  37  in  VI*-  5.  13,  cf.  L  1  §.  5  D.  45. 1 
So  das  ZinsenterBpiechen,  so  weit  es  das  gesetzliche  Mass  ftbersteigt  1.  20.  29  D. 
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4.  GoiiTersioii  des  YeFirages  Eme  besondere  Art  der  Yertrags- 
ungültigkeit  besteht  darin,  dai»  ein  Vertrag  nnr  hmdchtlich  des  bei 
seiner  Erriehtang  Ins  Auge  gefiusten  BechtssatM  ungültig  ist,  dass 
ihm  hingegen  bei  Zugrundelegimg  anderer  Reditssätze,  also  als  eine 
andere  Vertrajrsart,  die  Gültigkeit  zukommt,  weil  alle  objectiven  Erfor- 
dernisse dieser  anderen  Vertragsart  vorliegen.  Bleibt  nun  der  Vertrag 
unter  Anwendung  des  nicht  bedachten  Rechtssatzes  aufrecht,  so  wird 
dies  als  Conversion  *')  des  Vertrages  bezeichnet.  Eine  solche  ist  zulässig, 
wenn  die  Parteien  verabredet  haben,  dass  der  \'ertrag  allenfalls  auch 
als  umgewandelter  gelten  soll  *-)  oder  wenn  sicli  diese  Absicht  der 
Parteien  deswegen  annehmen  Iä.sst,  weil  die  mit  dem  Vertrage  verbun- 
denen Rechts\^'irkuugen  trotz  der  Conversion  dieselben  bleiben,  welche 
der  beabsichtigte  Vertrag  nach  sich  gezogen  h&tte  ^*),  Trifft  keine  dieser 
zwei  Voraussetzungen  ein,  so  ist  die  Conversion  nieht  statthaft  und  der 
Vertrag  ungültig. 

IL  Wirkung  und  Heilung.  Je  nach  den  verschiedenen  Arten 
der  üngfiltigkeit  eines  Vertrages  treten  audli  verschiedene  Wirkungen 
ein.  Ebenso  ist  die  Frage,  ob  und  wie  die  üngQltigkeit  beseitigt  werden 
kann,  für  die  einzelnen  Ungültigkeitsarten  verschieden  zu  beantworten. 

1 .  Absolute  N  i  i'  Ii  t  i  g k e i  t.  Der  absei ut  nichtige  Vertrag  ist  kein 
Vertrag,  der  bei  absoluter  Nichtigkeit  vorliegende  Thatbestand  zieht 
daher  flir  keinen  der  Theilhaber  die  Wirkungen  eines  \  ertiages  nach 


St.  i,  9.  996  a.  b.  6.  B.,  Unger  Pr.  B.  S.  154^  die  Sehenkong,  soweit  sie  ftber« 
tnaasig  ist,  1.  34  pr.  L  35  §.  3  G.  8.  54,  §.  9U  a.  b.  G.  B.,  Windseheid  P. 
§.  8S  Note  iS,  Unger  a.  a.  0.  KdnesfaUs  gflt  der  Haaptrertrag  ohne  den  Neben- 

vertrag,  wenn  die  Parteien  dies  nicht  wollen,  Unger  Pr.  B.  5.  154  bes.  Note  57. 

*•)  Römer  im  Arch.  f.  civil.  Pr.  3«.  fifi  fg..  Unger  Inhaberpapierc  90  fg., 
Arndts  P.  §.  19,  Windscheid  P.  §.  82.  5,  Wächter  611  fg.,  Unger  Pr.  R. 
8.  167  fg. 

*')  Ucbcr  d{is  Unpassende  dieses  Ansdnukes.  da  man  ja  nicht  einen  Vertrag 
in  einen  andern  verwandelt.  Windscheid  I'.  Hi  Xnte  ir>.  Unger  Pr.  R.  i.  U>7 
Note  70.  Bei  der  Conversion  bleibt  der  ^im/x'  Vertnii;  gültig,  dieselbe  darf  daher 
nicht,  wie  sicli  dies  bei  Puehta  P.  §.  (>7  findet,  mit  der  theilweisen  Ungültigkeit 
verwechselt  werden.  Waelitcr  671  Note  :>7,  Unger  Pr.  K.  2.  J.)7  Note  69. 

")  Cf-  1.  1  §.  4  D.  13.  5,  1.  1  §.  Ä  D.  4Ö.  l,  Kömer  a.  a.  0,  69,  Unger 
Inhabcrpupiere  91  n.  Pr.  B.  S.  158,  Wftchter  5D. 

**)  BOmer  a.  a.  0.  69  fg.,  Unger  Inhaberpapiere  91  fg.,  Sintenis  C.  B. 
§.  S4  IL  A,  Windscheid  P.  §.  8S  Note  14,  ünger  Pr.  B.  S.  158,  8o  gUt  s.  B. 
eine  nngflltige  AcceptOation  als  paekitn  de  txm  petendOt  L  5  pr.  D.  18.  5,  L  8 
pr.  1.  19  pr.  1.  t3  D.  46.  4.  Ob  ein  nngflltiges  WechselTersprecfaen  ais  Schuld- 
schein? 
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ddi**).  Audi  Axtttk  die  naditrä^liche  BMeitigung  des  Hmdernisses, 
welches  der  Gülti^eit  des  Vertrages  ent^ej^onstand,  kann  der  absolut 

uichtige  obligatorische  Vertrag  nicht  in  solcher  Weise  gültig  werden, 
als  wäre  er  gleich  von  Anfang  an  gültig  geschlossen  worden  (con- 
valesciren  *•),  denn  er  ist  nach  dem  Zeitpunkte  seines  Abschlusses  zu 
beurth eilen  und  ist  er  da  nichtig  gewesen,  so  bleibt  er  dies  auch  für 
alle  Zeiten^'). 

Diese  Begel  gilt  auch,  wenn  das  der  Ungültigkeit  entgegenste- 
hende Hinderniss  in  einer  mangelnden  Genehmigung  des  geschlossen 
neu  Vertrages  besteht.  Der  absolut  nichtige  Vertrag  gelangt  selbst 
dann  nicht  zur  Gültigkeit,  wenn  die  Genehmigung  naditifiglieh  erfolgt^ 
wohl  ist  es  aber  möglich,  dass  wenn  sümmtlidie  Srfordenusse  Torhanden 
sind,  in  dieser  Genehmignng  der  Absohloss  eines  neuen  Vertrages  liegt, 
welcher  aber  erst  im  Zeitpunkte  der  Genehmigung  geschlossen  erschemt 
and  dessen  Erfordenusse  daher  audi  nach  diesem  Zeitpunkte  zu  be> 
aribdlen  smd**). 

2.  Relative  Nichtigkeit. 

a)  So  lünge  das  maugeludo  Krforderniss  nicht  nachgetragen  wird, 
ist  der  Vertrag  ebenso  ungültig,  wie  bei  absoluter  Nichtigkeit,  der 
relativ  nichtige  Vertrag  ist  daher  in  diesem  Stadium  gerade  sowie  <ler 
absolat  nichtige  zu  behandeln.  Doch  ist  es  ungewiss,  ob  dieser  Zustand 
von  Dauer  sein  wird  und  der  Ausdruck  „schwebende  Nullität*'  ist  daher 
fär  diese  Art  der  UngOltigkeit  ganz  treffend.  Wird  das  fehlende  Eribr- 
demiss  nicht  nachgetragen,  so  bleibt  der  Vertrag  nichtig     ohne  dass 


ünger  Pr.  B.  8.  145. 

Für  andere  Yertrlge  vgl.  TJnger  a.  a.  0.  166. 
*•)  Briai  P.  S.  166S,  Wicht  er  661  fg.,  Unger  a.  al  0.  154  fg. 

L.  t9  D.  50.  17:  qitod  Mio  vÜiomm  tat,  no»  jmImI  tradu  tamparit 

wiMoUgeerey  1.  201.  210  D.  no.  17,  §.  ."76  a.  b.  G.  B.,  Savigny  Syst.  4.  55i  fg., 
Windscheid  P.  §.  83.  1,  Unger  Pr.  B.  2.  154.  Würde  das  nichtige  Geschäft 
anerkannt  oder  auf  dessen  Bestreitung  verzichtet,  so  kannte  es  dadurch  wohl  facUseh 
aber  nicht  rechtlich  gültig  werden,  Unger  a.  a.  0.  be».  Noten  59  u.  fiO. 

'^j  Brandis  123,  Pnchta  P.  §.  51  Note  c.  Fritz  Erläuterungen  1.  iOi, 
▼»ngerow  1'.  ^.  H«  Anm.  Sintenis  C.  K.  §.  IH.  Arndts  P.  4^  7«,  Wächter 
740,  Unger  Pr.  K.  2.  io5  Note  Ü4,  1()3  fg.  —  A.  M.  jedoch  Koppen  in  .Tulirl». 
f.  Dogin.  11.  löü  mit  Berufung  auf  die  Natur  der  Sache  und  Windscheid  1'. 
§•  83  Noten  6  und  10  mit  Berufung  auf  die  positive  Bestinunong  des  römischen 
Bechti  (L  S5  C*  5.  16).  Vgl.  hierftber  anefa  Boecking  P.  §.  116. 

**)  Man  darf  daher  nicht  mit  Unger  Pr.  B.  S.  15S,  157  sagen,  daes  sobald 
^  Pemn  das  Becht  Terliert,  das  Geeehftfl  ab  nichtig  aningreifen,  die  Nnllit&t 
anlhOrtk  da  dazu  ein  podtiver  Act  dieser  Person  gehört 
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das  Berufen  einer  Partei  auf  die  Nichtigkeit  oder  eine  Nicktigkeits- 
erUftnmg  durch  richterlichen  Spruch  nOthig  wflre 

b)  Wird  das  fehlende  firfordemiBB  naehgetragen,  so  tritt  die  Con- 
Talescens  des  Vertrages  **)  dn,  d.  h.  er  ist  so  zu  behandeln,  als  wSre 
er  Ton  Anfang  an  gültig  gewesen. 

8.  Bei  blosser  Anfechtbarkeit  ist  der  Vertrag  von  seiner  Er- 
richtung an  finltig  und  diese  Gültigkeit  dauert  so  lange,  bis  die  An- 
fechtung erfolgt.  Wird  der  Vertrag  nicht  angefochten  oder  verliert  der 
zur  Anfechtung  Bererhtigte  sein  Anfechtungsrecht,  sei  es  durch  Ver- 
zicht, sei  es  durch  \  erjähnmg so  bleibt  der  Vertrag  auch  weiter 
gültig  •'^').  Findet  hingegen  die  Anfeclitung  in  wirksamer  Weise  statt, 
so  wird  der  Vertrag  von  dem  Zeitpunkte  der  Anfechtung  au  ungültig, 
es  muss  Alles  in  den  früheren  Zustand  versetst  werden  und  es  ist  daher 
auch  alles  auf  Grund  des  Vertrages  Gegebene  surOdoostellen 

Savigny  Syst.  4.  540.  Wächter  fiüP  fg.  u.  bes.  Unger  Pr.  R.  2  U6 
fg.  Die  Altere  Doctrin  nahm  sowohl  bei  der  absoluten  als  bei  der  relativen  Nullität 
an,  dass  sie  mittelst  einer  qutrela  nuUif'ifls  goltend  ^'emaoht  werden  njüsse,  worauf 
dann  der  Richter  das  nichtijje  Gesrhätt  uni/ustossen  habe,  dagegen  bes.  Wächter 
659  fg.  und  l'nger  a.  a.  0.  Wird  die  Nichtigkeit  angezweilelt .  so  muss  freilieh 
durch  Frtheil  rtnst,'i's]>r<»chen  werden,  das«  ein  Vertrag  nicht  vorlieg«',  das  Urtheil 
wirkt  da  aber  nicht  eonstitutiv,  sondern  s|»richt  nur  aus,  was  Rechtens  ist,  lirandis 
ii'.l  Sintenis  C.  R.  §.  24  II.  A,  lirinz  ?.  2.  1636,  Windscheid  P.  §.  82  Note 
Unger  Pr.  B.  2.  149. 

**)  Arndts  P.  |.  78,  Wiadseheid  P.  §.  83.  I,  Wichter  667.  Es  ist 
nicht  einnueben,  wamm  Unger  Pr.  B.  S.  127  Note  68a,  164  dies  nicht  als  Con- 
Taleseeni  ansehen  will,  obwohl  auch  nach  ihm  das  relatiT  niditige  Gesehllt  er  fune 
gflltig  wird,  was  man  eben  mit  conTslesciren  beseiehnet. 

§•       &  ^'  ^'  6  «  Brinz  P.  t.  1664  fg.,  Unger  Pr.  R.  t.  16i. 

")  Dies  ist  jedoch  nicht  als  Convalescenz  sn  beseichnen,  SsTigny  System. 
4.  560,  Wächter  wflrt.  Pr.  R.  2.  657  Note  13. 

L.  i:\  §.  1.  7  1.  60  D.  21.  1,  vgl.  auch  §.  »34  a.  b.  U.  B.  ond  Unger 
Pr.  Ii.  2.  161. 


C  Cabvrmltr^M'li«  Barkdnirkmi  (H.  SalMt.  Wl«». 


Digitized  by  Google 


DAS 


OESTEMICICI  OBUGATIOIliREGHT 

IN  äY6T£MATI8CHi!lJi  DA£ST£LLÜNG 


TOK 

Dr.  TICTOB  HABEN ÖHBL^ 


ZWEITER  BAND. 


WIEN,  1890. 

MiNZME  L  K.  HOr-YERLAßS-  ÜND  ÜNIVEBSITlTS-BÜCHHAmüKß. 

I.  KOHLlfABKT  7. 


uiyiiized  by  Google 


INHALT. 


Zweites  Baeb. 

Entstehung  der  Obligation. 


Zweite  A.bthellii.ns. 
BinseitlgM  Versprechen. 

Seite 

Eiüleitniig.   §.56   1 

Entes  Capitel.   Anslobangr.  §.67   6 

Zweites  Capitel.  Inhaberpapier. 

I.  Beg^riff  und  Arton  des  Tnhabcrpapiers.    §.  ö8   17 

II.  Entstehung:  des  luhuberpapicrs.    §.  Ö9   31 

IIJ.  Wirkungen  des  Inhaberpapiers. 

1.  Verhältnis  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner.    §.  60  .    .    .  45 

2.  Veiftnderungen  in  der  Person  des  Gläubigers.  §.  61  .  .  .  68 
8.  Aufboren  der  Inhabeieigenseliaft  §.68   78 

IV.  Erloschen  der  Obligation  m  dem  Inhsberpapiere.  §.  68  .  .  .  80 
Dritte«  CftpiteL  OrdtefApier. 

I.  Begiiir  des  Ofdrepapiers.  §.64   88 

II.  Entstebmig  des  Ordiepapien.  §.66   87 

III:  Wirkungen  des  Ordrepapiers. 

1.  Verhältnis  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner.   §.  66  .   .   .  97 

2.  Veränderungen  in  der  Person  des  Gläubigers.  §.67  .  .  ,  116 
8.  Aufhören  der  Ordreeigeuschaft.    §.68   131 

IV.  Erlöschen  der  Obligation  aas  dem  Ordrepapierc.   §.69    ...  138 

Dritte  iLbtheUun«. 
D^ltot. 

Begrili;  ErlMeniMe  od  Wirking.  §.70  141 

Drittes  Baeh. 

üinftndenmg  der  Obligation. 

KrsteM  Capitel.   Aenderang  der  Obligation  in  Betreff  des  Gläubigers. 

Einleitung.   §.71   166 

L  Genien. 

1.  Begiür  der  Cession.  §.72   167 

2.  firforderaisse  der  Cession.  §.73   171 

3.  Wirkung  der  OesrioD.  §.74   196 

n.  Einrftomnng  des  Niessbranches.  §.76   215 

in.  EinrSnming  des  Ffiuidrecfats.  §.76   219 


Digitized  by  Google 


IV 


Inhalt. 


Zweites  Capitel.   Aenderun^  der  Obligation  in  ßetreff  des  Scknlduers.  Seite 

I.  A&}iguut.ion  ^Schuldübernahiue).    §.77    229 

n.  Zahlungsübernahme.   §.78    247 

m.  Prindpalintenrention.  §.79    258 

IV.  Bttiigsduifl.  §.80    .   260 

Urittes  CipitoL  Aendenng  der  OUi|;atifi  i«  Betreff  der  Leietug. 

L  AnerkennuDgSTertiag.  §.81   284 

n.  Veigleich.   §.82   803 

III.  Verzug  des  Schuldnere.  §.83   319 

IV.  Verzug  des  Gläubigers.   §.84    341 


V.  Vergehen  gegen  die  obligatorische  V^erpflichtung.  §.  85  ,  .  .  3G0 
VI.  Erweiterang  des  Lciatungsgegenstandes.   §.86  886 


Tierte.9  Buch. 

Aufhebung  der  Obligation. 

Br9tee  Capitel.  ErflUiog. 

I.  ErfttlliuigBleiatuiig. 

1.  Begiiff  und  Erfordernisse  der  ErlUlang.  §.87    371 

2.  Wirkung  dor  Erfüllung.    §.88    388 

3.  Moditicatiou  der  Ertiillungspflioht  bei  gegenseitigen  ond  bei 

entgeltlichen  Verträgen. 

a.  Einrede  des  nicht  crf'tillteu  X'i  rtragea.    §.80.    .    .    ,    .  400 

1).  Verlctzun-:  üImt  die  Hälfte.    §.  yO   417 

4.  Zahlung  im  Concuräe.    §.91   424 

11.  (lewährh'istuDg. 

1.  Gewährleistung  wegen  Kvictiou.    §.92   .  433 

2.  Gewährleistung  wegen  physischer  Mängel.    §.        ....  46ü 
Zweites  CtpiteL  Beieidere  Ailliebnngsartev. 

I.  Deposition.  §.94   480 

n.  Geben  an  Zahinngastatt.  §.95   504 

UL  Novation.  §.96   612 

IV.  Oompensation.    §.97   535 

V.  Schulderlas^.    §.98   665 

\l.  Wegfall  des  8ubjectes.    §.99   573 

Vir.  Unmöglich  werden  der  Leistung.   §.  lüO   677 

Vlli.  Klagenverjährung. 

1.  Begriff  der  Klagenverj;ihrung.    ij.  101   587 

2.  Erfordernisse  der  Khiircnverjiihrung.        102   599 

3.  Wirkung  der  Klageuverjährung  und  anormale  Verjährunga- 
fäUc.    §.  10.i   636 

8Mliregi8ter    .  047 

Begister  mm  allgem.  bttrgerL  Oesetabnche,  nun  Handelsgesetebuche  und 

mr  Wechselordnung   857 


I 


Zweite  Abiheiluns. 
Einseitiges  Versprechen. 

Emleitang. 

§.  56.  Die  Wissenschaft  des  positiven  Rechts  hat  in  üebei*eiii- 
stimmung  mit  der  philosophischen  Rechtslehre  früher  die  Ansicht 
vertreten,  dass  die  auf  das  Entstehen  einer  Obligation  gerichtete 
Willenserklärung  des  sicli  Verpflichtenden  für  sich  allein  nicht  im 
Stande  ist,  die  Obligation  hervorzubringwi,  sondern  dass  dazu  noch 
die  Mitwirkung  des  künffcjgea  Gläubigers  erfordert  wird»  dass  also 
durch  das  einseitige  Yerq^rechen  des  Schuldners  ohne  hinzukommende 
Annahmeerklarung  des  Glftntalgers  dne  OhUgation-  nicht  begrOndet 
werden  kann.  Dieser  in  den  Grundsfttzen  des  römischen  Bechts 
wurzelnden  Anschauung  wurde  auch  das  moderne  Obligationenrecht 
angcpasst,  was  freilich  oft  nur  in  recht  gezwungener  und  unbe- 
friedigender Weise  möglich  war^).    Erst  Siegel'^)  bat  in  dieser 


')  Der  innere  Unterschied  zwischen  der  römischen  und  der  germanischen 
Auffassung  des  Vertrages  wunie  darin  gefunden,  dass  die  Römer  den  Rechts- 
grund der  Obligation  im  Willen  des  Gläubigers  erblicken,  der  sich  den  Schuldner- 
willen unterwirft,  während  fUr  die  germanische  Anschauungsweise  der  Rechts- 
gnmd  der  Obligation  vielmehr  im  Willen  des  sich  VerpÖiehteuden  liege,  Unger 
in  QrlkBlmt'B  Zeitsch.  1.  362,  Beaeler  Pr.  R.  §.  101.  HieTou  ist  nur  soviel 
richtig,  dass  bei  der  fttr  den  rOmisehen  Verkehr  wichtigsten  Vertragatoim,  der 
St^ntotiini,  die  Tätigkeit  des  künftigen  Gttnbigen  m  den  Yoideqnnmd  tiHt 
ttd  ftr  den  Inhalt  der  Obligation  Massgebend  ist,  wogegen  nach  der  genaaniseken 
und  modernen  Ansehanong  das  Venprachen  des  sieh  Yexpflkshtenden  die  Haiq»t- 
gtudlage  für  den  Vertrag  bildet,  in  welcher  die  Annahme  des  GlinUgon  rar 
in  zweiter  Linie  als  accessorischer  Act  hinzutritt,  Kuntze  Inhaberpapien  868 
Arch.  f.  Wechseir.  a  886  fg.,  Siegel  Verq>.  1  fg.,  48.  —  Daher  die  Definition 
«leg  Vertrages  als  angenommenes  Verspreehen  in  §.  861  a.  b.  G.  B.  n.  anderw. 
Vgl.  Siegel  Versp.  4  fg.  und  oben  §.  24  Note  16. 

•)  Siegel  Das  Veraprechcn  als  Verpflichtunii^sgrund  im  heutigen  Recht  (187H) 
45  f^r.  und  ihm  zustimmend  seither:  Hofmann  EntstebnngsgrUnde  d.  üblig. 
Haaenöbrl,  ObUgationenrecltt.  II.  *  1 
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Frage  das  erlösende  Wort  gefunden  und  gezeigt,  dass  viele  Er- 
scheinmigeii  des  heutigen  Bechtslebens  sich  nur  dann  ansreich^d 
erklären  lassen,  wenn  man  Fälle  annimmt,  in  welchen  die  Obligation 
durch  den  einseitigen  Yerpflichtungsact  des  Schuldners  erzeugt  wird. 

Es  besteht  auch  in  der  That  kein  innerer  Grund,  warum  der 
sich  verpflichtende  Schukliierwille  allein  nicht  im  Stande  sein  sollte, 
eine  Obligation  zu  begründen'').  Dass  die  Obligation  ihrem  Begriffe 
nach  nur  durch  das  Zusammenwii-ken  von  Gläubiger-  und  Schuldner- 
willen entstehen  könne,  ist  zweifellos  uniichtig*).  Abgesehen  von 
Obligationen  aus  Delicten^),  kennt  ja  schon  das  römische  Recht  ein- 
seitige rechtsgeschäftlidie  Verpflichtungsacte  des  Schuldners,  durch 
welche  Obligationen  entstehen,  nämlich  das  Damnationslegat*)  und 
auch  einige  Bechtsgeschäfte  unter  Lebenden^.  Dies  beweist,  dass 


47  fff.,  Un^er  a.  a.  (J.  357  fg.,  üenglcr  Pr.  R.  i?.  124.  Stobbe  in  ZcitscU.  t. 
ßechtsg.  13.  209  fg.  u.  Pr.  R.  3.  100  fg.,  Demburg  preiiss.  Pr.  R.  2.  12. 
Auch  Windscheid  P.  §.  304  Note  12  scheint  der  Ansicht  Siegel's  nicht  ab- 
geneigt zu  sein.  Gegen  Siegel  haben  sich  jedoch  ausgesprochen:  Pernice  in 
Zejtsch.  f.  HandelBT.  SO.  288  fg.,  Oareis  hi  Behrendts  Zeitoch.  8.  180 
Bohrend  eliend.  187  fg.,  306  fg.,  638  fg.,  Siebenhaar  im  Aich.  f.  W.  B.  N. 
F.  a  816      Biin«  P.  8.  148  Note  46,  0erber  Pr.  B.  §.  150  Note  8. 

•)  Siegel  Ymp,  47  fg.,  Bi|iii  P.  8.  141,  Wi&dBoheid  a.  a.  0.,  Stobbe 
Pr.  B.  a  100. 

*)  üager  a.  a.  0.  861  fg.  Die  Gegner  der  Siegel'uhen  Ansicht  bekämpfen 
dieselbe  auch  meist  mir  aus  Opportunitätsgrttndeil,  80  sagt  z.  B.  Gerber  Pr.  R. 
§.  169  Note  2:  „erst  die  Annahmeerklärung  . .  .vermag  die  für  das  Rechtsleben 
nothwendige  Präcision  und  Evidenz  des  Geschäftsabsrliltissos  zu  irebcn".  Dies  ist 
jedoch  nicht  richtig;  gerade  die  für  den  Verkehr  wichtii^^steii  Fonnen  des  ein- 
seitigen Versprechens,  das  Inhaber-  und  Ordrepapier,  einptthleu  sich  durch  die 
in  ihnen  erreichte  Präcision  und  Evidenz  des  Gescliältswilkiis. 

'"')  Siegel  Vcrsp.  47.  —  ünger  a.  a.  0.  meint,  man  dürfe  sich  nicht  auf 
Delictsobligationon  beruien,  weil  es  sich  hier  nur  um  Fälle  handle,  in  welchen 
eine  Verpflichtung  des  Selnddnen  Anreh  denen  einadtige  Thitigkdl  eMehi; 
gerade  dieeee  konmt  aber  aneh  bei  der  DeUetsobligatioii  vor. 

*)  Die  Behauptung  Ladenbnrg'e  im  Aieh.  t  W.  B.  18.  887  n.  Sieben- 
haar^B  ebend.  16.  116,  die  Verbindliehkeit  entstehe  hier  ebenfhUe  nur  mit  Bin- 
wilUgang  dee  OUUiWgen,  d.  L  dee  Legatan,  ist  unriefatig,  wie  danras  erhellt, 
dass  der  Gläubiger  des  Legatars  im  legirten  Gegenstande  seine  Befriedigung  auch 
dann  suchen  kann,  wenn  der  Legatar  eine  Annahmeeridlning  hinsichtlich  des 
Legats  nicht  abgegeben  hat. 

')  Nämlich  die  PoUicitationeu  und  vota  (1.  3  pr.  D.  f^O.  12:  jmctum  est 
duorutn  consevsfis  atqiic  vnnirntio:  poUicitatio  rcro  offirrntis  fn^Jim  jyt-omissitm, 
1.  2  pr.  D.  eod.,  Kariowa  Rechtsgeschätt  271  fg.,  Xuch  Ford.  2.  ö28  fü^.. 
Unterholzner  Schuldv.  2.  495 fg.,  Puchta  P.  ^.2ö9,  äintenis  C.&.     ^6.  I, 
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das  Eatsteheu  selbst  der  Geschftftsohligation  durch  den  einseitigeii 
Willen  des  Sehnldners  mit  den  Prindpien  des  rOmisciira  Obligationai* 
rechts  sich  aUerdings  yereinbaren  Iftsst  und  dass  man  mit  den  rG* 

mischen  Grundlagen  nicht  brechen  muss,  wenn  man  anch  anderen 
einseitigen  Verptiichtungsacteu  des  Schuldüeib  die  gleiche  rechts- 
erzeugende Kraft  beile^rt. 

Aus  dieser  Betrachtung  ergibt  sich  jedoch  nur  die  Möglichkeit 
der  Erzeugung  von  Obligationen  durch  einseitigen  Verpflichtungs- 
actw  Ob  nnd  wann  diese  Möglichkeit  zur  Wirklichkeit  wird,  h&ngt 
erst  Ton  den  Bestimmongen  des  jeweiligen  positiven  Rechts  ab. 
Unser  heutiges  Becht  hat  nun  aUerdings  anerkannt,  dass  es  ein- 
seitige Verpflichtungsacte  gibt,  welche  ObUgationen  zn  begrOnden 
im  Stande  sind®),  doch  sind  diese  Acte  nicht  als  ebenbürtige  Glieder 
im  Rechtssystenie  den  Vertr;i(>-en  gleichgestellt.  Während  im  allge- 
meinen jedur  Vertrag  ubligutorischen  Inhalts  die  gewollte  Obligation 
zur  Entstellung  bringt,  wenn  nicht  ausnahmsweise  ein  besonderes 
Hindernis  entgegentritt,  so  gilt  von  dem  einseitigen  Versprechen 
das  gerade  Gegentheil.  Dasselbe  bleibt  in  der  Regel  ohne  Wirkung 
und  wird  nur  ausnahmsweise  mit  der  Fähigkeit  begabt,  eine  Obli- 
gation zu  begrfinden*). 

Die  einseitigen  Verpflichtungsacte,  welchen  das  Österreichische 
Becht  diese  Wirkung  beilegt,  sind  —  abgesehen  vom  Vermächtnisse 
—  der  Vertragsantrag,  der  Vertrag  zu  (Tunsten  Dritter,  die  Aus- 
lobung, das  Inhaberpapier  und  das  Ordrepapier^*'> 


Arndts  P.  §.  SÜ,  Windseheid  F.  §.804;  a.lC.  Schlossmann  Vertrag  144^., 

welcher  diese  Geschäfte  als  Schenkungsverapreehen  auffasst),  dann  «lie  dofis 
dictio,  violleicht  auch  das  formlose  Dotalversprechen  (poUkitatio  dotis),  L Öhr  in 
Zeitsch.  f.  Civilr.  u.  Pr.  1.  227  fg.,  Puchta  P.  §.  259,  415  Note  b,  Seuffert 
P.  §.  454,  Sintenis  C.  ß.  §.  96.  I.  1  u.  §.  132  Note  33,  Brinz  P.  2.  141 
Note  37:  pegen  die  Auffassung  der  ver:ichic<leiien  Arten  des  Dntalversprecheus 
als  eintieitige  Acte  jedoch:  Bechmann  Dotalrecht  2.  98,  lOH  lg.,  Czj'hlarz 
Dotalrecht  114.  124  fg.,  Unterholzner  Schuldv.  2.  423  fg.,  Rudorff  zu 
Puchta's  P.  §.  415  Note  b,  Arndts  P.  §.  397  Note  2,  Windscheid  P.  §.  495 
Note  2.    Andere  Fülle  des  römischen  Rechts  bei  Unger  a.  a.  0. 

*•)  Kuntze  im  Arch.  f.  W.  R.  8.  410  erblickt  darin  eine  höhere  Eiitwick- 
Inngsstufe  des  Rechts, 

»)  Stobhe  in  Zeitsch.  f.  Rechtsg.  13.  210  u.  Pr.  R.  3.  100,  Windscheid 

P.  §.  3(>4  Nute  12. 

Siegel  Versp.  75  u.  82  flihrt  als  weitere  Verpflichtungsacte  noch  an: 
Das  hinkende  Geschält  und  das  äteigerungsgebot.  Von  diesen  beiden  Geschäften 
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Die  Lehre  von  dem  Yennftchtiusse  gehört  in  das  firbieeht. 
Inwiefern  im  Vertragsantrage  nnd  im  Vertrage  an  Gunsten  Dritter 
ein  oliligatorisches  Recht  durch  einseitiges  Vorsprechen  eraengt 
wird,  ist  bereits  besprochen  wordmi^^);  wir  haben  daher  nnr  noch 

die  Lehre  1.  von  der  Auslobung,  2.  vom  Inhaberpapiere  uud 
3.  vom  Ordrepapiere  zur  Darstellung  zu  bnugen. 


steht  jedoch  das  erste  auf  gleicher  Linie  mit  der  Vertragsofferte,  Siegel  79; 
die  Frage  nach  der  rechtlichen  Natur  des  Steigeningsgebotes  hingegen  IftMt 
sich  nur  im  speciellen  Theile  des  Obligationcnrechts  abhandeln. 

")  S.  oben  §.  33.  III  bes.  Note  öö  und  §.  49.  UI  bes.  Note  83. 


Erstes  CapiteL 


§.  67.  L  Begriff.  Unter  der  Auslobung  versteht  man  das 
Öffentliche  Versprechen  einer  Leistung  an  Jene  Person,  welche  eine 

gewisse  (andere)  Leistung  vollbringen  wird.  Auslobungen  kommen 
heut'  zu  Tage  in  den  verschiedensten  Anwendungen  vor.  Zusagen 
von  Belohnungen  für  Finder  verlorner  Sachen  oder  für  das  Zustande- 
bringen  von  Verbrechern,  Preisausschreibungen  für  künstlerische 
oder  wissenschaftliche  Leistungen^)  u.  dgl.  m.  fallen  unter  diesen 
Begriff.  Auf  die  Art  der  Ton  dem  Dritten  yorzunehmenden  Leistung 
kommt  es  hiebe!  nicht  an;  es  braucht  dies  nicht  gerade  eine  Leistung 
an  den  Auslober  selbst  zu  sein,  ja,  es  ist  nicht  einmal  erforderlich, 
dass  der  Auslober  irgend  ein  Biteresse  an  dem  Zustandekommen 
der  Leistung  hat-).  Dagegen  wird  bei  der  Auslobung  stets  die 
Uebernahnie  einer  Verpfliclitung  von  Seiten  des  Auslobers  voraus- 
gesetzt. Die  Ausl()l)ung  ist  daher  nicht  zu  verwechseln  mit  gewissen 
Bekanntmachungen,  welche,  zum  Zwecke  des  Herbeilockens  von 
Kunden  veröffentlicht,  das  Publicum  zum  Ankaufe  von  Waaren  auf- 
fordern*) oder  weldie  in  marktsdireienscher  Weise  fttr  den  Nach- 

♦)  Bülow  Abhandlungen  1.  271  fg..  Schütze  in  Jalirli.  d.  gem.  R.  5. 
33  fg.,  Ihering  in  Jahrb.  f.  Dogm.  4,  93  fy:. ,  Regelsberger  civilrechtliche 
Erörterungen  19H  fg.,  Windselicid  in  krit.  Viertelj.  10.  löß  fg.,  Exner  eben- 
ilaselbst  11.  337  fg.,  Tsciii rner  de  indole  <ic  natura  jn-omissii/niti  iKipidaris  Aus- 
lobung quam  vocant  (1869),  Wolf  Die  Pcrfection  d.  Schuld  vertrage  IUI  fg., 
KCppen  in  Jahrb.  t  Dogm.  11.  862  fg.,  Sehott  Vertrag  unter  Abwesenden 
140  fg.,  Siegel  Versprechen  als  Veipflichtiuigsgniiid  91  fg.,  Unger  in  Qiftn- 

Zeitseb.  1.  369  Hof  mann  Sntstehongsgrfinde  dar  Obligationen  88  ijg., 
Perniee  in  Zeitseb.  f.  H.  B.  90.  294  Karlowa  Beohtageach&ft  274 
Puehta  Pandekten  §.  269,  Vangerow  Pandekten  §.  603  Anm.  8,  Sintenis 
Civilrecht  §.  96.  II.  4,  Arndts  Pandekten  §.  241,  Brinz  Pandekten  2.  556, 
Windscheid  Pandektenrecht  §.308.  1,  H olz schuher  Theorie  nnd  Caiuistik 
des  Civilrechts  3.  293  fg.,  Stobbe  deutsches  Privatrecht  3.  101  fg. 

»)  Schütze  71,  Regelsberger  201,  Siegel  92  Note  2,  Vangerow  P. 
§.  603  Anm.  2.  1,  Holzschuher  a.  a.  0.  300  ig, 

«)  S.  unten  Note  31. 

^)  Art.  337  H.  G.  Dieser  Art.  betrifft  zunächst  an  bestimmte  Personen 
gerichtete  Verkaufsofferte,  er  ist  jedoch  seiner  allgemeinen  Fassung  wegen  wohl 
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weis  Yon  Mangeln  an  verkauften  Waaren  die  Bezahlung  einer 
Ftftmie  in  Auflsicht  stellen^).  Ankündigungen  dieser  Art  enthalten 
weder  eine  Vertragsofferte,  noch  Oberhaupt  eine  rechtsverbindliche 
Erklftmng,  sie  dienen  lediglich  dazu  dritte  Personen  zum  Stellen 

von  Vertragsoft'erteii  zu  veranlassen*'^). 

Dass  aus  der  Auslobung  eine  obligatorisclie  Verpliiclitung  ent- 
steht, wird  für  das  gemeine  Kecht^)  nicht  bezweifelt')  und  auch 

auch  avfAiuloliugai  anwendbar  (a.]L  Pnehelt  H.  0.2.  Sil,  welcher  amiimmt, 
daas  es  afeh  hi  dem  Art  nur  um  Oftsrten  an  mehrere  beatimmte  Peraonea 
handle,  ▼«!  welcber  BeschiSnlrang  jedoeb  darin  nidits  m  Baden  iat),  ohne  dasa 
ilure  Wirksamkeit  darin  festgestellt  worden  wäre,  Hahn  H.  R.  2.  240,  Ende- 
mann H.  B.  447  Note  58.  Doch  frägt  es  sich,  ob  dieaor  Art.  kaufmännische 
Aualobangen  nicht  etwa  gewissen  Beschränkungen  unterworfen  liat.  welche  flir 
andere  Auslobungen  nicht  bestehen.  Es  wäre  dieB  in  zweifacher  Richtung  mög- 
lich:  1.  Nach  dem  Art.  sin«!  Auslobungen  unverbindlich,  in  welchen  die  Ueber- 
lassung  von  Waaren  gegen  Krhig  eines  üeldjjreises  in  Aussicht  gcmmunen  wird, 
falls  die  Waarc.  der  Preis  orler  die  Menge  nicht  bestimmt  bezeichnet  wurde; 
solche  Aush)bungcn  müssen  aber  sehun  nach  allgemeinen  liechtsgruudsiit/.en  als 
unverbindlich  betrachtet  werden,  weil  es  da  der  Willenserklärung  im  ersten  und 
dritten  Falle  hhuriehtlidi  dea  Inbalta  der  Tom  Analober  zugesagten  Leiatong, 
vnd  im  sweiten  FaUe  (ünbeatimmtheit  dea  FmSmm)  hfaiaiehtUeh  der  yom  Dritten 
an  eibiing«ndenlieiatang  an  der  nOthigen  Beatimmtheit  lisUt  8.  Bine  Analobong 
in  Gunsten  mehrerer  Personen  kann  nur  dann  unter  Art  837  fallen,  wenn  der 
SHnn  der  Analobung  daliin  geht,  daaa  auch  mehrere  Ptoaonen  dnxdi  Erbringong 
der  verlangten  Leistung  berechtigt  werden  sollen,  die  vom  Auslober  zugesagte 
Leistung  in  Anspruch  zu  nehmen.  In  dieser  Beziehung  enthält  dw  Art.  einen 
blossen  Interpretativsatz  (Hahn  a.  a.  0.  237;  a.  M.  Puchelt  a.  a.  0.),  welcher 
in  seiner  Anwendung  auf  kaufmännische  Auslobungen  nichts  anderes  sagt,  als  was 
von  jeder  Auslobung  gilt,  s.  unten  Note  50.  Es  zeigt  sich  demnach,  dass  die 
beiden  iiestimmuugen  des  Art.  387  für  kaufmännische  Auslobungen  nichts  be- 
henderes normiren. 

*)  S.  unten  Note  31. 

Schatae  42  fg.,  Ihering  95  ig.^  Regelsbergcr  203,  Vangerow 
a.  a.  0.  7,  Seuffert  P.  §.  266  Note  18. 

f)  AvakbnBgen  kamen  aohon  bei  den  BOmem  vor,  Ihering  98,  Begela- 
berger  197  Note,  Exner  343,  Taehirner  10  fg,,  90  an  ihrer  rechtliehen 
Begelnng  ftUte  ea  jedoeh  (Panl  B.  8.  8.  81  §.  84,  L  4  §.  4  D.  18.  6,  L  16  D. 
19.  6,  1.  48  §.  a  9  D.47.8geh»rennichthieher,  Delbrück  in  Jahrb.  f.Dogm.  8. 
6  fg.,  Schütze  56  fg..  Regelsbercror  197,  Savigny  Ohl.  2.  91  Note  e, 
Kuntze  Inhaberpapiere  42  Note  7,  Rudorff  an  Puchta's  P.  §,  2ö9  Note  g), 
80  dass  der  Auslobung  nach  römischem  Rechte  keine  rechtliche  Wirksamkeit  ein- 
eeraumt  werden  kann.  Regelsbergcr  107.  Einer  338,  Knppen  362,  Siegel 
i)2  Note  1,  Vangerow  a.  a.  0.  1,  Arndts  P.  §.  241  Anin.  3;  a.  M.  jcdo(  h 
Tschirner  90  fg..  Windscheid  P.  §.  308  Note  3;  schwankend  Schütze  02. 

')  A.  M.  Savigny  Ohl.  2.  90  fg. 
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die  (tetenreichische  Utenitiir^  und  Praiis*)  hat  sich  im  gleichen 
Sinne  ansgesproehen.  Die  BegrOndong  dieses  Satzes  liegt  fOr  die 
Kechtslehre  im  allgemeinen  Rechtsbewnsstsein und  darin,  dass 

dei"  mit  Auslobungen  verbundene  Zweck  nur  unter  der  Voraus- 
setzung ihrer  6ültij>"keit  erreicht  werden  kann^M. 

Die  practisclie  Behandhing  des  Geschäfts  unterliegt  übrigens 
eigenthümlichen  Schwierigkeiten,  da  die  Gesetzgebung  über  dasselbe 
vollkommen  schweigt  und  daher  nur  die  Natur  der  Sache  mä 
die  ansdracklich  oder  stillschweigend  aQ4ge8pro<^en6  Absicht  des 
Amdobers  als  leitende  Gesichtspunkte  dienen^*). 

Die  filtere  gemeinrechtliche  Doctrin  constroirt  die  Amdobang 
als  Vertragsoflferte**),  welche  an  eine  persona  inceiia  gerichtet,  mit 

Stubenrauch  (4.  Aufl.)  2.  185  Kirchstetter  (4.  Aufl.)  447. 
Entsch.  d.  obst.  G.  Tl.  in  jurist.  Bl.  1880.  619  (bei  Glaser  u.  TJnger 
Nr.  8074,  wof^elbnt  jedoch  die  ilotive  nicht  vollständij^  referirt  werden),  mit 
welcher  der  Kla^^e  gegen  den  Ausloher  stattgegeben  wurde,  ohne  dass  sidi  in 
den  Gründen  die  geringste  Andeutung  darüber  fände,  dass  mau  es  nicht  mit 
einem  Vertra^'C,  sondern  mit  einer  Auslobung  zu  thun  hat,  während  die  erste 
Instanz  —  wenngleicli  die  Klage  aus  anderen  Gründen  abweisend  —  das  dem 
Rechtsstreite  zu  Grunde  liegende  Geschäft  ausdrücklich  als  Auslobung  bezeichuet 
und  sich  fttr  deren  Gültigkeit  mit  der  unrichtigen  BegrOndong  ausspricht,  dass 
AnilolrangsyertTäge  in  §.  1178  a.  1».  G.  B.  Antealime  g«ftiiita  haben.  Die  üb- 
lielitigkeit  dieeer  Begrüidung  eigibt  deh  daiani,  daas  dieeer  §.  vielniebr  von 
Vertragen  spricht,  in  welchen  —  im  Gegenaats  snm  eigentlichen  LohnTertrage 
—  fttr  eine  Dienstleistnng  ein  nicht  in  Geld  bestehender  Lohn  ngeriehert  wird, 
Zeiller  3.  523  fg.,  Nippel  7.480,  Winiwarter  4.391,  Stubenrauch  2.504. 

n  Rudorf f  zu  Puchta's  P.  §.  259  Note  g,  Arndts  P.  §.  241  Anm.  3. 
Auf  ein  bestehendes  Gewohnheitsrecht  wird  die  Gültigkeit  der  Auslobung  aorflck- 
geführt  von  Exner  3.38,  Vangerow  n.  Windscheid  a.  d.  a.  0. 

^')  Siegel  Versp.  97. 

'-)  Kirchstetter  447  Note  15  weist  auf  gewisse  vom  Staat  ausgehende 
Auslobungen  hin,  welche,  wie  Belohnungen  für  die  Ausrottung  reissender  Thicre, 
Nonnirung  von  Ergreiferantlieilcn  für  Anzeiger,  in  österreichischen  Administrativ- 
Gesetzen  Aufnahme  gefunden  haben. 
Stobbe  Fr.  B.  3.  109. 

*^  Bttlow  271,  Sehtttse  52  fg.,  Ihering  98  fjg«,  Begelsberger  201  fg., 
Windscheia  in  kr.  "Viertel).  10.  166,  Bxner  844,  Teehirner  87  101  l|g., 
KOppen  863,  Sohm  In  Zdtseh.  1  H.B.  17.  78,  Schott  140,  Perniee  894 
ünteTholiner  Sehnld?.  1.  68,  Vangerow  a.a.O. 8,  Bndorff  a.  a.0..  Wind- 
eoheid  P.  §.806.  1  (welcher  m  Note  3  dieSaehe  nicht  ftür  unzweifelhaft  erklftrt, 
CS  aber  fttr  vorsichtiger  hält,  bei  der  Vertragstheorie  zu  bleiben),  Förster  pr. 
Pr.  R.  1.  426  fg.,  endlich  flahn  H.  G.  2.  240  fg.  und  Bndemann  H.  R.  447, 
weh  ir  Letzterer  consequentcr  Weise  au(  Ii  die  Restimmungcn  der  Art.  318 — 322 
H.  G.  für  Auslobungen  zur  Anwendung  gebracht  wissen  will. 
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der  entsprechenden  Annahme  sich  zu  einem  Vertarage  zasammen- 
sehUesst^^)  und  lehrt  wdters,  daas  dieser  Vertrag  nur  durch  be- 
sondere ESgentJilliiilicfakeiten  hinaichtlich  der  Annahme  Yon  anderen 
Verträgen  sich  nnterscheidet  Nach  dieser  ^eorie  begründet  das 
in  der  Anslobimg  liegende  Versprechen  ftr  rieh  aUefai  noch  keine 
Verbindlichkeit  und  es  kann  daher  auch  bis  zur  erfolgten  Annaliiue 
jederzeit  mderrufen  werden,  da  das  gemeine  Recht  eine  unwider- 
rufliche Vertragsofferte  niclit  kennt ^®).  Zu  diesem  wenig  befrie- 
digenden Ergebnisse  werden  wii-  zwar  auf  dem  Gebiete  des  öster- 
reichischen Rechts  nicht  gedrängt,  da  die  Offerte  in  OesteiTeich  für. 
eine  gewisseZeit  in  der  Begel  nnwidermflich  ist,  es  steht  jedoch  der 
Anfbssnng  der  Anslobvng  als  Vertragsoiferte  auch  für  das  (tster- 
reichische  Becht  noch  die  zweite  Schwierigkeit  entgegen,  dass  sich 
nicht  bestimmen  lässt,  in  welchem  Acte  die  Annahme  einer  solchen 
Offerte  gefunden  werden  kann''). 

Ueber  diesen  I*unkt  wurden  die  verschiedensten  Ansichten 
aufgestellt.  1.  Offenbar  unrichtiof  ist  die  Meinung,  dass  das  Zu- 
standekommen des  Auslolniiig 8 Vertrages  eine  ausdrückliche  An- 
nahmeerklamng  von  Seite  einer  bestimmten  Person  gegenüber  dem 
Ansiober  erfordert  und  dass  durch  eine  solche,  a;ach  vor  statt* 
gefondener  Leistung  zoltadge  Erklänmg  der  Ansiober  dem  An- 
nehmenden yerpflichtet  wird^^.  Der  Ansiober  will  ja  Yor  der  Voi^ 

Auch  darüber  Tiird  gestritten,  zu  welcher  Vcrtraj^-^art  der  durch  die  Aus- 
hebung hervorgerufene  Vertrag  gehört.  Einitre  sehen  darin  einen  einscitiiren 
(Tgchirner  101  fg.,  Schott  14()\  und  zwar  bedini^ten  Vertrag  ilhcrinir  Ii?  Ii;.  , 
andere  einen  zweiseitigen  Vertrag,  <1<  r  bald  als  locatlo  coiKhictio  opi-nn  oder  opc- 
rarum  (Schlitze  85  fg.,  Koch  Furd.  2.  5H(),  Förster  pr.  Vr.  K.  1.  248 1.  baM 
als  ein  den  Innoiuinatcontracten  ähnlicher  Vertrag  \^Keguibberger  204,  Van- 
gerow  a.  a.  0.  2)  beseichnet  wiid. 

^  Aqb  diesem  Onuide  hata  sieh  auch  die  meisten  gemeiaiechtliitei 
SdnüMener  lllr  die  l^demflicUrait  der  Anslolraiig  ansgespioelieii,  s.  imteo 
Note  46. 

Leicht  macht  es  sieh  Schlossmann  yertnig66,  imi  Uber  diese  Sehwierig- 
kdt  tuoaiisrakniimeiL  Seine  Arg^unentatioii  geht  dahin,  daas  die  Auslobaog 
oMighe,  daher  ein  Vertng  sehi  mllsse,  was  wieder  eifoideie,  dass  dia  üildl- 

rang  einem  Andern  gegenüber  abgegeben  verde,  „mithin  mnss  man,  wenn  man 
es  sich  nicht  denken  kann,  doch  wenigstens  sagen  oder  fingiren",  dass  die 
ErklRning  des  Auslobenden  gegenüber  demjenigen  erfolgte,  der  die  geforderte 
LcistunfT  l)e8chafft.  Und  für  diese  Reihe  von  jwfitiones  prlnripü  be^inspiiicht 
dieser  Schriftsteller  in  einer  JSote  noch  ausdrücklich  die  Bezeiclmuu^  als  juri- 
stische ^Cou.Htruction"! 

"}  Bülow  2Ö0,  Tflchiruer  115  fg. 
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nähme  der  in  der  Auslobung  geforderten  Leistung  Niemandem  ver^ 
I^ehtet  sein,  auch  nicht  demjenigen,  welcher  sich  bereit  erklärt, 

die  Leistung  vorzunehmen;  nach  vollendeter  Leistung  hingegen  will 
er  dem  Vollbringer  derselben  auch  ohne  Annahmeerklärung  ver- 
pflichtet sein^®).  2.  Ebensowenig  entspricht  es  der  Intention  des 
Auslobers,  wenn  man  eine  Annahme  schon  in  den  vorbereitenden 
Handlungen  sieht,  durch  welche  der  Einzelne  sich  die  Yomahme 
der  Leistung  ermöglichen  will*^).  3.  Aus  diesem  Grunde  sehen  die 
meisten  Schriftsteller  die  AnnsJune  in  der  Vomalime  der  Leistung 
selbst^),  darin  liege  eine  stillschweigende  Acceptation  und  zwar  sei 
diess  der  Erldirung  des  Auslobers  gemäss  die  allein  ssnlässige  Art 
der  Annahme.  Stillschweigend  acceptiren  kann  aber  doch  niu*  jener, 
welcher  in\  Bewusstsein,  dass  die  Auslobung  stattgefunden  hat,  und 
mit  Rücksicht  auf  dieselbe  die  Leistung  vornimmt;  die  besprochene 
Ansicht  schliesst  daher  von  den  Vortheilen  der  Auslobung  alle  jene 
aus,  welche  die  verlangte  Handlung  vornehmen  ohne  von  der  Aus- 
lobung etwas  zu  wisseOt  än  Eigebnis»  welches  dem  Bechtsgeföhle 
entschieden  widerstreitet*^.  4.  Diese  letzte  Erwägung  ftthrte  zu 
der  Meinung,  dass  die  Annahme  nicht  in  der  Erbringung  der  Lei- 
stimg, sondern  erst  in  der  dem  Auslober  gegenüber  erfolgenden 
Geltondjiiachung  dei*  vollendt'ten  Leistung  bestehe'--').  Dagegen 
spricht  aber  wieder  der  Unistand,  dass  das  Eecht  auf  die  in  der 
Auslobung  versprochene  Leistung  schon  durch  Yollfiilirung  der  ver- 
langten Leistung  erworben  wird  und  dass,  wenn  der  Vollbringer 
der  Leistung  das  Versprochene  einfordert,  er  damit  nicht  erst  ein 
Becht  erwerben,  sondern  vielmehr  ein  bereits  erworb^es  Becht 


»"j  Regcldbergcr  204,  Wiudscheid  P.  §.308  Note  ö,  vgl  auch  E»ner 
mtg.  und  Sintenis  C.  R.  §.  96  Note  58. 

**)  Unterholzner  Schuldv.  1.53  und  für  gewisse  fälle  auch  bchütze  66j 
dag^n  Exncr  345. 

**)  Schtttse  64  68,  Iherlng  98,  Bcgclsberger  20A,  Ooldsehmiit 
in  Zdtseh.  H  H.  B.  1&  889,  Vangerow  a.  a.  0.  2,  HoUsehalier  Tkeoiie  d. 
C.  B.  300,  Förster  pT.  Pr.  R.  1.  427.  Nach  Schott  140  mm  noch  die 
Uebennitthisg  des  Besnltates  an  den  Auslober  hinsukommen,  was  schon  deshalb 
umiehtig  ist^  weQ  der  Auslober  diese  Uebennittlung  oft  gar  nicht  hegehrt,  Wind- 
seheid a.  a.  0. 

")  S.  unten  bei  Note  42. 

Exner  348  fg.,  Köppen  363,  Peniice  29ß  fg.  Als  eine  Modification 
'lie<;er  Anschauung  muss  die  nntcn  Note  42  hervorgehobene  Ansicht  Bogels* 
berger's  and  Windscheid 's  angesehen  werden. 
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geltend  maehen  will-^).  Anch  wurde  bei  dieser  Anschaiiimg  der 
Anslober  von  seiner  V wlnndlichkeit  frei,  venn  er  in  der  Zeit  zwischen 
der  Vollendung  der  verlangten  Leistung  and  dem  Einfoidern  der 
zugesagten  Leistnng  sein  Versprechen  widennft**),  oder  wenn  der 

Vollbringer  der  Leistung  in  dieser  Zwischenzeit  stirbt  oder  hand- 
lungsunfähig und  damit  ausser  Stand  gesetzt  wird  durch  Einfordern 
der  Leistung  die  Annahme  zu  erklären^'*).  Ueber  diese  Schwierig- 
keit ist  nur  hinauszukommen,  wenn  man  die  Auslobung  nicht  als 
eine  Vertragsofferte,  sondern  als  einseitiges  Versprechen  auffasst*'), 
durch  welches  allein,  ohne  hinzukommenden  Annahmeact  eine,  und 
zwar  bedingte  Obligation  entsteht  Diese  Obligation  ist  daher  auch 
immer  eine  einseitige.  Selbst  wenn  die  yerlangte  Handlung  in  einer 
Ldstnng  an  denAuslober  sdbst  besteht,  ist  letztere  nicht  als  Gegen- 
leistung, sondern  nur  als  Bedingung  der  in  der  Auslobung  zuge- 
sagten Leistung  aufzufassen.  Bei  einer  Auslobung  kann  dalier  auch 
weder  von  einem  Begehren  der  Erfüllung  Zug  um  Zug,  noch  von 
der  exceptio  ncm  adimpleti  cujitr actus  die  Rede  sein. 

11.  Erfordernisse.  1.  Betreffs  der  persönlichen  Jb'ähigkeit  und 
der  SteUvertretung,  des  Verhältnisses  zwischen  Willen  und  WiUens- 
erklfining,  endlich  betre&  der  Bestimmtheit**),  der  Form  und  der 
Auslegung  der  Wülenserklftmng  sind  die  oben  für  den  Vertrag  dar- 
gelegten Grundsätze  anch  auf  das  einseitige  Beehtsgeschiift  der  Aus- 
lobung anwendbar**).  Insbesondere  muss  auf  das  Erforderniss  der 
Ernstlichkeit  des  Willens  aufmerksam  gemacht  werden  '*'),  da  das- 


••)  Siegel  Versp.  107. 

Wind  scheid  a.  a.  0.   Die  Zuläsäigkeit  dieses  Widerrufes  nimmt  auch 
Koppen  368  an. 

Brinz  P.  2.  556  Note  g. 

*^  Zu  denVertratem  dieter  Auricht  sind  nmlehst  Jene  m  reehnen,  wekhe 
dfeAndobnngmit  derPoUietttttion  niuioienetellen  (gegen  dieZvIäedgkeit  dieser 
ZnsunmensteUwig  jedoch  Ezner  843  fg.),  so  Wolf  106  tg.,  Pncht»  P.  §.  S&9, 
Sintenis  O.B. §.96  bes.  Note  68  (weleher  dAbei  uioonseqiieiiter Weise  Ton  einer 
Aeceptation  spricht),  Arndts  P.§.341,  Brinz  P.  2.  143  Xote45  o.  55ß  fPoDid- 
tation  an  das  Publicum);  weiters  aber  auch  Siegel  92,  Unger  370,  Hofmann 
38  fg.,  Kariowa  274.  Holzschuher  Theorie  <1.  C.  R.  3.  297,  Genglcr  Pr.  R, 
§.  124,  Stobbo  Pr.  U.  H.  102,  Dcrnburg  pr.  Pr.  R.  2  12.  Bei  Ihering 
469  fg.  wird  zur  Erklärung  der  Unwiderruflichkeit  do><  AuHlobungsTersprechens 
der  Begriff  der  passiven  Wirkung^en  der  liechte  herbeigezogen. 

i")  Re^'t'lsl»crger  202. 

»)  S.  oben  §§.  28,  29.  43—47,  53  u.  54. 

*0  Schütze  46,  Windscheid  P.  §.  308,  Stobbe  Pr.  R.  3.  102. 
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sdbe  bei  denurtig^  öffentlichen  Anktkndigimgen  nicht  selten  fehlt. 
In  Oemllssbelt  der  oben  §.  43  aufgestellten  Gmndsätze  beantwortet 

sich  die  Frage  nach  der  Emstlichkeit  des  Willens  nur  ans  der  ' 
objectiv  für  jeden  Dritten  vorliegenden  Willenserklärung,  also  aus 
dem  Inhalte  der  Auslobungsankündigung.  Nur  wenn  ans  dem  In- 
halte der  Auslobung  selbst  liervorgeht,  dass  eine  Verpflichtung  nicht 
emstlich  übernommen  werden  wollte,  bleibt  die  Auslobung  unver- 
bindlich«^). 

2.  Die  Aoslobong  ist  ebenso  wie  der  Vertrag  unerlaubt^,  wenn 
fiksh  aus  ihrem  otrjeetLyen  Inhalte  entnehmen  lilsst^  dass  sie  znr  Be* 
fMerung  des  Unerlaubten  dienen  soll").  Damach  sind  Auslobungen 


Es  wurde  Ti'elfach  behauptet,  dass  die  Auslobuno:  ungiiltig'  sei,  wenn 
der  Auslober  an  der  Erfüllung  der  Auslobnng^beding-nng  kein  Interesse  hat, 
sondern  vielmehr  wünscht,  dass  sie  unerfüllt  bleibt.  (Versprechen  einer  Beloh- 
nwri'j;  für  den,  der  an  einer  vom  Auslober  verkauften  Waarc  einen  gewissen 
Maugel  nachweist  u.  s.  w.)  Die  Begründung  dieser  Behauptung  mit  der  man- 
gelnden Emstlichkeit  des  Willens  (Schütze  46  fg.,  Vangerow  s.  a.  0.  7)  iit 
Jedocb  Qklit  sticfahilltig,  da  es  hnmerhin  möglich  ist,  dass  aoeh  bei  dem  Uer 
TorawgesetEten  Thatbestande  ein  «nstUoher  YetpflichtangswiUen  yotUegt  und 
Biehter  also  aaeh  hi  denurtigen  lUlen,  wie  ttbeilianpt,  die  Fkage  nach  der 
BnitHchkeit  dee  WiUens  ans  den  ümstloden  ni  entscheiden  bat  Sbenso  wenig 
kann  davon  die  Bede  sein,  dass  man  es  hier  gar  nicht  mit  einer  Auslobung» 
sondern  mit  einer  Wette  zn  thunhabe  (Regelsberger  206  fg.,  Hofniann  41  fg.: 
n&hnlich  mit  der  Wette"),  weil  für  den  Auslober  in  keinem  Falle  ein  Gewinn  in 
Aussicht  steht  (Exner  339  fg.,  Windscheid  P.  §.  308  Note  9).  Dafür,  dass 
es  nicht  darauf  ankommt,  ob  der  Auslober  ein  Interes?c  an  dem  Zustandekommen 
der  geforderten  Leistung  haV»e,  wurde  sich  daher  ausgesprochen  von  Ihering 
99  Windscheid  in  kr.  Viertel].  10.  167.  (loldschmidt  in  Zeitsch.  f.  H. 
R.  13.  340,  Exner  338  fg.,  Unger  370,  Seuffert  P.  §.  256  Note  13,  Wiud- 
scheid  P.  a.  a.  0.,  Holzschuh  er  Theorie  d.  C.  R.  301  fg.,  Stobbe  Pr.  B. 

102  Note  9,  Kirchs tetter  448.  Zugegeben  muss  werden,  dass  der  innere 
Ghaiakter  der  zugesagten  Leistung  hier  in  einer  einseitigen  StialkniidMrang  be- 
steht (Unger  370,  dagegen  Begelsberger  207  fg.),  devaus  ist  jedoch  keine 
ConseqneaB  fttr  die  pndrtisehe  Behandlung  dee  GeeoUfts  an  stehen,  da  die  Straf- 
michenmg  in  dem  Süsseren  Gewände  eines  dnrch  eine  TorhergegangeneLeistong 
bedingten  Venprechens  auftritt.  Wenn  die  Auslobung  nur  auf  einer  „grillen- 
haften Laune"  beruht,  so  ist  ihre  Gültigkeit  nicht  unbedingt  ausser  Zweifel  (so 
Kariowa  277  fg.),  sondern  es  wird  hier  ebenfalls  das  richterliche  Ermessen  freier 
.  ijpielraum  bei  Beurtheilnng  der  Enstllchkeit  dee  WiUens  haben,  Windscheid 
P.  §.        Note  9a. 

Vergl.  f.  d.  folgende  oben  §.  31. 

Schütze  71  fg.,  Regelsberger  202,  Exner  338,  Windscheid  P. 
§.  a06  1  a.  £. 
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unverbindlich:  a)  wenn  die  versprochene  oder  die  verlangte  Leist ung* 
sich  als  eine  unerlaubte  Handlung  charakterisirt,  b)  wenn  in  der 
Auslobung  selbst  .eine  unerlaubte  oder  gegen  die  guten  Sitten  ver^ 
stossende**)  Handlung  liegt  (Anreizung  zu  Feindseligkeiten  u.  s.  w.); 
dann  aber  auch  e)  wenn  ein  durch  besondere  gesetziiehe  Bestim- 
mimg verbotener  Vertrag  im  Gewände  einer  Auslobung  auftritt,  so 
z.  B.,  wenn  in  der  Auslobung  etwas  für  das  Zustandekommen  einer 
Ehe  versprocheii  ^\'ird•^■'^)  u.  dgl.  m. 

3.  Die  Auslobung  ist  nur  verbindlich,  wenn  sie  öffentlich  ge- 
macht worden  ist^"),  doch  ist  die  Art  der  ^Veröffentlichung  gleich- 
gfildg,  ebenso  auch  ob  durch  dieselbe  mehr  oder  weniger  Personen 
in  die  Lage  versetzt  worden  sind,  von  der  Auslobung  Kenntniss  zn 
erlange.  Eine  Auslobung  kann  daher  durch  die  öffentlichen  Zei- 
tungsblätt^r,  aber  auch  durch  Öffentlichen  Anschlag,  durch  Aus- 
rufer"'*) u.  s.  w.  bekannt  gemacht  werden. 

4.  Das  in  der  Auslobung  gemachte  Versprechen  ist  ein  bedingtes 
und  zwar  ein  suspensiv  bedingtes,  da  das  Versprochene  erst  nach 
der  Erfikllung  der  Bedmgung  an  jene  Pei-son,  welche  die  Eiiiiliung: 
bewerkstdligt  hat,  zu  leisten  ist*^).  Für  die  Bedingung  gelten  die 
hinsichtlich  der  Bedingungen  bei  Verträgen  oben**)  dargestellten 
Hegeln.  Auch  das  in  der  Auslobung  Versprochene  kann  erst  dann 
gefordert  werden,  wenn  das  als  Bedingung  gesetzte  Ereignis  voll- 
ständig eingetreten  ist^");  die  blosse  Bereitwilligkeit  zur  Ertiilluug- 
der  Bedin«run^^  oder  blosse  Vorbereitungshandlungen,  welclie  erst 
zur  Erfüllung  führen  sollen,  ersetzen  niclit  die  erfüllte  Bedingung. 

'•''*)  I>ie8  wäre  z.  B.  das  öffentliche  Versprecheu  tlie  Person  zu  buiratheu, 
welche  eine  gewisse  Leistung  erbringt,  Exncr  341. 

FOr  TerliBdlich  hilt  dUse  Zusage  Sohtttse  72. 
Siegel  92,  Arndts  R  g.  241,  Windscheid  P.  §.  d06,  Stobbe  Pr. 
R.  3w  108.  DnKh  die  Festhaltiuig  dieses  Brfordenüsses  illlt  aneh  das  Bedenken 
weg,  welehes  Hofmann  44  f^.  befreffii  der  BegrBnsnng  der  Anslobvng  hegt, 
wurde  man  von  dem  Erfoidemisse  der  Oeffentlichkeit  absehen,  so  wire  damit 
allerdings  die  obligatorische  Wirkung  jeden  einseitigen  Venq^ieehens  statuirt  .nnd 
das  emseitige  Rechtsgeschäft  an  Stelle  des  ^  nrtracres  ß^esetzt;  nun  liegt  aber, 
wie  üiip^er  870  hervorhebt,  die  Ratio  der  durch  die  Auslobung  bewirkten  Ge- 
bundenheit „in  der  PublicitSt  des  Veisiirc(  hens.  inflcni  es  die  pubUca  fides  er- 
foidert,  dass  ein  öffentlich  gegebenes  Wort  auch  eingelöst  werde". 
Schütze  53.  Ihering  101,  Ötobbe  a.  a.  0. 

'»)  Wolf  107,  Briüz  P.  2.  öö6. 

»•)  S.  oben  §.  36. 

«0  Siegel  104. 
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IS 


Die  Bedingimg  gilt  auch  dann  nicht  als  erfftllt,  wenn  der  Atuh 
lober  selbst  ihre'firflllliuig  absichtlieh  hindert^^). 

5.  Die  als  Bedingung  gesetzte  Handlung  braucht  nicht  im  Hin- 
blick auf  die  Anslebang  vorgenommen  worden  zn  sein,  also  anch 

nicht  mit  der  Absiclit,  damit  ein  Recht  auf  die  ziigesaf^te  Leistuug 
zu  erwerben.  Selbst  jener,  welcher  die  Handlung  vornimmt,  ohne 
irgend  etwas  von  der  stattgefundeuen  Auslobung  zu  wissen,  wii'd 
aas  derselben  forderungsberechtigt*-),  ja  man  muss  sogar  noch 
weiter  gehen  und,  um  den  Forderungen  der  Billigkeit  zu  entsprechen« 
behaupten,  dass  anch  die  Vollendung  der  Leistong  tot  stattgeflm- 
dener  Anslobong  zum  Einfordern  der  zugesagten  Leistung  berech- 
tigt*^, es  wSre  denn,  dass  aus  der  Erklftrung  des  Auslobers  etwas 
anderes  hervorgeht**). 

III.  Wirkung.  1.  Vor  Eilüllung  der  in  der  Auslobung  ge- 
setzten Bedingung  ist  Niemand  berechtigt,  auf  (Trund  der  Aus- 
lobung eine  Forderung  zu  erheben.  Ungeachtet  dessen  ist  aber  das 
Rechtsgeschäft  in  sich  vollendet*'^)  und  daher  auch  ein  Wider- 

Aus  dieseiii  Gniide  trtte  k«iiie  ZthlimgmririMlMchkcit  eJo,  wenn  ehi 
Athlet  emen  Ptds  flr  den  ansgesetst  hätte,  der  ihn  im  TUiigkampfe  ttberwindet 
nä  sieh  dami  weigerte,  dem  lieh  Ueldendeii  entgegen  sn  treten.  So  aueh,  je- 
doch mit  nnderer  Begrttndvng:  Regeleherger  206  Tecbirner  110,  Van- 
gerow  a.  a.  0.  7. 

«)  ExnerS46i|rM  Wolf  104  fg.,  Siegel  104,  106  fg.,  Hofmann  43, 
Pernice  295  fg..  Bring  P.  2.  556,  Windscheid  P.  §.  308  Note  6,  Kirch- 
stet  t  er  447.  Die  entgegengesetzte,  vom  Standpunkte  der  Vertragstheorie  auch 
kaum  zu  beseitigende  Auffassung,  vertreten  von  Schfttze  55,  Vangerow 
a.  a.  0.  3,  Arndts  P.  §.  241,  Holzschuher  Theorie  d.  C.  R.  3.  .300,  wider- 
streitet jedem  RechtsgefÜhle.  Regelsberger  212  fg.  n.  Windscheid  a.  a.  0. 
nehmen  an,  dass  in  einem  solchen  Falle  der  Erhringer  der  Leistunjr  nach  Vol- 
lendung derselben  durch  das  in  Anspruchnehmen  der  zugesagten  Leistung  seinen 
Aeceptations willen  erklärt;  gegen  die  Zulässigkeit  dieses  Anfknnftsmittels  jedoeh 
du  oben  hei  Note  22  Gesagte. 

*^  Wolf  106. 

««)  S.  ohen  §.  86  a.  E. 

^)  Eine  Oonseitteu  hieron  hestdit  darin,  daai  der  Beehtsbestand  der  Ana- 
lobnag  nicht  alterirt  wird,  wenn  der  Anslober  vor  ürfUIlnng  des  Andobungs- 
verspreehens  stirbt  oder  handlungsunfähig  wird,  so  anch  Begelsberger  226, 
jedoeh  mit  der  ungerechtfertigten  Beschränkung,  dass  dies  nur  für  jene  gelte, 

welche  mit  der  Ausffthniiig  der  verlangten  Leistung  vor  dem  Tode  des  Aus- 
lobers oder  doch  ohne  von  seinem  Trxlc  etwas  zu  wissen,  begonnen  haben.  Da- 
KCgeu  behaupten  Wolt  109,  Vantjerow  a.  a.  0.  5,  Windsoheid  P.  §,  308, 
dass  der  Tod  odor  die  eintretende  HandlungsunfHhigkeit  des  Auslobers  den  Rechts- 
^>estand  der  Auslobang  zn  nichte  mache. 
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ruf^®)  des  bedingt  gegebenen  einseitigen  Versprechens^')  nickt  zu- 
lässige^). 

^  Für  die  ünwiderruflichkeit  der  Auslobung  Siegel  92,  Stobbe  Pjr.  B.  S. 
101,  108  Note  12  (jedoch  nur  partioihucredhtliflli  und  mit  der  Beeohrtbüning,  dass 
die  BttdauJinie  des  Venpiechena  jedeiifikUi  nach  AUanf  eines  engemeseenen. 
im  Zweifel  dnich  den  Biehter  festnutelleaden  Zeitraumes  mlSssig  sei),  Kireh- 
stetter  447;  dagegen  sind  fUr  die  WidemifliGbiLeit  eingetreten,  meist  in  Folge 
der  von  ihnen  Tertietenen  Vertragstheorie:  Schütze  69,  Ihering  102.  T  sc  hir- 
ner 119,  Oppen  363,  Schott  141  f^.,  Koch  Ford.  2.  530,  Wening  P.  §.  2.38, 
Vangerow  a.  a.  0.  4,  Seuffert  P.  §.  2öG  Note  13,  Arndts  P.  §.  241  (ob- 
wohl er  in  der  Auslobung  eine  Art  Pollicitation  sieht),  Sintenis  C.  R.  96. 
II.  4,  Windöcheid  a.  a.  0.,  Holzschuhcr  Theorie  d.  C.  K.  S.  296  fg.  Doch 
kuiinten  die  nit  isten  dieser  Schriftsteller  sich  nicht  vcrhehleu,  dass  im  Principe 
de  r  freien  Widerruflichkeit  eine  arge  Härte  für  jene  lieg^t,  wdclie  im  Vertrauen 
auf  die  Auslobung  bereits  vorbereitende  Handlungen  vorgenommen  (  vgl.  Kegels- 
berger  215,  Köppen  363,  Exner  .353)  und  also  Zeit  oder  Geld  aufgewendet 
haben,  mn  die  in  derAnsIobnng  zugesagt42  Leistung  an  Stande  au  bringen.  Dieae 
Erwägung  hatte  aneh  eine  Absohwftehong  des  starren  Principea  der  Unwider- 
mfliehlmit  nach  Tersehiedeaen  Bichtungen  hin  aar  Folge.  1.  Hieher  sind  zunSchat 
jene  an  zihlen,  weiche  den  Widetrof  nnr  dann  gelten  lassen,  wenn  er  ein  Offuntlieher 
ist,  Begelsberger  828,  Wolf  106,  Schott  142,  KOppen  868^  Pernice  295, 
Vangerow  a.  a.  0.  4,  Sintenis  C.  R.  §.96  Note 57,  Holzschnher  Theorie  d. 
C.  B.  3. 297.  Fttr  diese  Anschauung  fehlt  e^;  jedoch  an  jeder  Begründung,  daher  sich 
gegen  dieselbe  ausgesprochen  haben:  Tschirner  127  u.  Rudorff  zuPuchta'sP. 
§.259  X'itc  g.    -  2.  Andere  erklären,  die  Unwiderruflichkeit  trete  filr  jene,  weh-hc 
Vorbcititungshandlungen  vorgenommen  haben,  sofort  mit  dem  Beginne  derselbeu 
ein  i^es  kann  das  ErfiUlungsinteresse  begehrt  werden),  so  Regelsberger  222  fg., 
Wolf  108  fg.,  Unterholzner  Schuldv.  1.  53,  Puchta  P.  §.  259,  Vangerow 
a.  a.  ü.  4,  iiintenis  C.  R.  §.  9G.  II.  4  u.  Note  58,  Arndts  P.  i?.  241.  Diese 
Behauptung  hängt  mit  der  oben  bei  Note  20  bekämpften  Ansicht  zusammen, 
dass  in  der  Voibereitang  der  vedangten  Leistiing  die  Aeoeptation  des  Anslobnngs- 
veDprechens  liege  (dagegen  Ihering  108,  Ezner  845,  852  fg.,  359).  Auch  der 
gekünstelten  Constnictioii  Begelsberger's  u.  Vangerow^a  kann  man  sieh  ni<^t 
anschliessen,  wonaeh  in  der  Ansbbong  ein  stiUschweigender  Widwinfiiveujcht 
getegen  sein  soll,  welcher  dnich  Vornahme  der  Votbereitnngshandlnngen  ange> 
nommen  wird,  womit  also  in  willkQhrlicher  Weise  eine  zweimalige  stillsdiiTCi- 
gende  Annahme,  zuerst  des  Widerrufsverzichts  durch  Beginn  der  Vorbereitungs- 
handlungcn.  dann  der  Auslobungsofferte  durch  Vollendung  der  Lei.stung  postnhVt 
wird,  dagegen  bes.  Exner  H54  fg.  u.  Schott  142.    3.  Eine  dritte  Ansicht  lässt 
mit  der  Vornahme  von  Vorbercitungshandlungen  zwar  nicht  die  Unwiderruflich- 
keit eintreten,  verptlichtet  jedoch  den  Ausluber  zum  Schadenersätze  für  Aufwea- 
dungon,  weiche  behufs  Vorbereitung  der  verlangten  Leistung  gemacht  worden 
bind  i^Ersatz  des  negativen  Vertragsintcresses) ,  so  Schütze  bö  fg.,  Ihering- 
104  fg.,  Exner  357  fg.,  Tschirner  110,  127,  Goldschmidt  in  Zeitsch.  f.  H. 
B.  1&  889,  Sehott  146,  Pernice  296,  Savigny  Obl.2.91,  Senffert  F.  §.  256 
Note  18,  Windscheid  a.  a.  0.  Diese  Oonstmction  ist  aber  a)  onbefriedigend, 


Digitized  by  Google 


AvfllolKiiig.  §.  57. 


15 


2.  Sobald  Jemand  die  in  der  Auslobung  verlangte  Leistung  er- 
bracht hat,  hat  er  die  gestellte  Bedingung  erfiUlt  und  wd  damit 


weil  einerseits  damit  das  Publicum  nicht  genügend  in  seinen  Interessen  ge3cht\tzt 
wird  (Siegel  101  Note  23,  Vangerow  a.  a.  0.  4)  und  anderseits  der  Auslober 
dadurch  in  die  Lage  kommen  kann,  einen  Schadenersatz  leisten  zu  mü.ssen, 
welcher  mehr  beträgt  als  die  vers]»rochene  Leistung  selbst,  falls  nämlich  mehrere 
Leut€  sich  mit  Yurbereitung^haudluiigen  beschäftigt  liaben  und  der  Ersatz  daher 
mehrmals  zu  leisten  ist  (Regelsberger  220,  Wolf  103  fg.,  Schott  144, 
Siegel  101  Note  23,  Yangerow  a.  a.  0.,  Stobbe  Pr.  R.  3.  101  Note  8a); 
gegen  dieses  Axgnment  jedoch  Windscheid  in  kr.  Viertclj.  10.  157,  dann 
Ezner  869,  welcher,  um  dieser  Schwierigkeit  zn  entgehen,  behauptet,  es  habe 
der  Auslober  die  Wahl  Thtnehftdignng  su  leisten  eder  sieh  so  behsjidefai  su 
lassen,  als  bitte  er  nicht  ividenu^Bn  (gngen dieses  Anskunftsmittel  wieder  Sehott 
144  Ij^.,  Siegel  101  Note  23).  b)  Weiters  fehlt  es  auch  an  einem Bechtsgmnde, 
aaf  welchen  die  Entschädigungsforderung  basirt  werden  könnte,  da  weder  dobtt 
(so  Sayigny  Ohl.  2. 91,  Schutze  70,  Schott  143  fg.;  dagegen  RegcUberger 
217  fg.)  noch  ctäpa  in  cvntmliendo  (so  Ihering  1U4;  dagegen  Regelsberger 
219  fg.,  Exner  357  fg.)  vorliegt,  sobald  man  den  Widerruf  gestattet  und  er 
also  nicht  als  rechtswidrige,  zum  Schadenersatz  verpflichtende  llandlunLT  ange- 
Behen  werden  kann  (Wolf  208).  Ebenso  wenig  lässt  sich  eine  Ersatzforderung 
auf  einen  angeblichen  Garantie  vertrag  stützen  (Exner  358.  Windscheid  P. 
§.  308  Note  7;  dagegen  Regelsberger  221,  Schott  143  fg.),  da  ein  solcher 
im  Recht«bewus8tsein  der  Parteien  keine  Stütze  findet,  c)  Endlich  kann  von 
einem  Ansprüche  auf  Sefaadenenats  doch  immer  nur  die  Bede  sein  unter  der 
Tsiaussetning,  dass  der  den  Ersatz  Fordemde  bei  ausgebliebenem  WidermfiB  die 
TBdaogte  Leistung  aueh  wiridich  erbracht  bitte  (SehUtse  09,  Wolf  106^ 
Schott  148  %.).  Vom  Auslober  kann  nun  fBglieh  nicht  begehrt  weiden,  dass 
er  das  Nichteintreten  dieser  Voranseetiong  beweise  (wie  dies  Ihering  106,  Van- 
gerow  und  Windscheid  a.  d.  a.  0.  wollen);  wenn  man  aber  seinem  Gegner 
die  Beweislast  in  dieser  Beziehung  aufbürdet,  so  wird  das  ganze  Ersatzrecht 
wegen  der  Schwierigkeit  der  Durchführung  des  Beweises  wohl  für  die  meisten 
Fälle  illasoriädi,  Kegelsberger  220  i^.,  Wolf  lOS  (dies  gibt  auch  Yangerow 
a.  a.  0.  zu). 

*')  Die  Unwiderruflichkeit  ist  eine  nothwendige  Consequcnz  der  Pollicitatious- 
theorie,  es  ist  daher  uieht  folgerichtig ,  wenn  deren  Anhänger,  wie  Puchta. 
Arndts,  Wolf  (s.  vor.  Note;,  die  Unwiderrufliclikeit  nur  gegenüber  jenen  ein- 
treten lassen,  welche  die  Erfüllung  bereits  vorbereitet  haben,  Exner  352. 

'"^j  ilan  hat  in  der  Unwiderruflichkeit  der  Auslobung  eine  unbillige  Härte 
gegen  den  Auslober  sehen  wollen  (RegeLsberger  215  fg.,  Exner  342,  355, 
TgL  auch  Windscheid  P.  308  Note  6),  jedoch  ohne  Grund,  da  der  Auslober 
durch  Vorsicht  bei  Tcxtirung  der  Veröffentlichung  sich  genügend  schütten  kann 
und  die  Widegrufliehkeit  sehr  leicht  rar  Täuschung  fremden  Vertrauens  fOhrt, 
nachdem  selbst  bei  VeiOlfentlichung  des  Widerrufes  der  Betheiligte  davon  keine 
Kenntniss  erlangt  haben  kann.  Dass  Fftlle  mOglich  sind,  in  welchen  die  Einhai- 
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berechtigt  das  Versprochene  von  dem  Auslober  iu  Anspruch  zu  neh- 
men'*). Haben  mehrere  PersoneD,  jede  für  sich,  das  Verlangte  ge- 
leistet» 80  entscheidet  fiher  die  F^e  ob  ihnen  Allen  oder  nor  einer 
von  ihnen  and  welcher  das  Versprochene  za  leisten  ist,  znnädist 
der  in  der  Auslobung  ausdr&ddich  oder  stillschweigend  niedergelegte 
WiUe  des  Anslobers'^).  Lässt  sich  daraus  keine  Norm  entnehmen, 
so  hat  der  Auslober  das  Versprochene  wohl  nur  einmal  zu  leisten'^) 
und  es  entscheidet  zwischen  den  mehreren  Bewerbern  der  Grund- 
satz der  Prävention,  indem  die  versprochene  Leistung  von  dem  Aus- 
lober jenem  zu  gewähren  ist,  welcher  zuerst  nach  Vollendung  der 
Leistong  die  Zahlung  des  Versprochenen  begehrt,  hat^^).  Es  b^teht 
also  zwischen  den  mehreren  Bewerbern  ein  fthnliches  VerhAltniss, 
wie  zwischen  mehreren  SoIidarglftabigenL*^. 

taug  des  AuslobungsveninrachenB  wegen  inzwisoben  veränderter  Verhältnisse  dem 
Auslober  lästig  ist,  —  Exner  hebt  zahlreiche  derartige  Fälle  hervor  —  lässt 
sich  nicht  läugnen,  c-aiiz  dasselbe  kann  aber  auch  bei  Verträgen  vorkommen, 
welche  man  deswegen  doch  nicht  als  frei  widemiflich  betrachtet;  der  Auslober 
bttte  sich  eben  vor  leichtsinnigen  Versprechungen!   Vgl.  Siegel  98  fir. 

*•)  Siegel  104  drückt  dies  ungenttgend  dahin  aus,  dass  mit  der  Leistung 
„das  Schuldverhältniss  entstehe";  gegen  diese  Ausdruckswei^ie  schon  Stobbe  Pr. 
K  108  Note  12. 

«•)  Unbegründet  ist  es  mit  Sehtttse  60  annmehmen,  dass  wenn  die  ge- 
stellte Bedingung  von  mehreren  Personen  nacheinander  erfttllt  werden  kam,  es 
an  EmstUehkeit  des  Wülens  IbUen  mftsse,  -woU  aber  kann  dieasr  Umstand  eia 
Argument  dafür  Uetcn,  dass  es  im  dnadnen  Falle  an  der  EmstUehkeit  des  Ver- 

pflichtnngswillens  gefehlt  habe,  Windseheid  P.  §.  308  Note  9.  FQr  eine  Art 
kaufinänniseherAoslobongen  ist  dieser  Sats  hi  Art.  337  H.O.  als  lateiinretatioBS» 
regel  ausgesprochen,  s.  oben  Note  3. 

'^')  Rc^'el8bc^^cr  210.  Exncr  351,  Schott  141,  Vangerow  a.  a.  0.  ft. 

•^*)  Begelsbergcr  2üi>  fg.,  Exner,  Schott  ii.  Vangerow  a.  d.  a.  0. 
S.  oben  §.  11.    Solidargliiubigor  werden  sie  nur  dann,  wennn  sie  naoh 
vollendeter  Leistung  den  Auslober  gleichzeitig  um  Zahlung  angehen. 


Zweites  GapiteL 


Inhaberpapier.*) 

L  Bcgnff  uai  Arten  des  Inhaberpapien. 

g.  58.  L  Begriff  Das  Inhabeipapier  ist  eine  Urkunde,  deren 
jeweiliger  Inhaber  berechtigt  ist,  die  darin  zugesagte  Leistung  yom 

*)  Die  ältere  Literatur  s.  bei  Kuntze  Inhaberpapierc  94  fg.  —  Neuere 
Literatur:  Gönner  Beiträge  zur  Jurisprudenz  der  deutschen  Gesetze  (1800)  83  fg., 
der*.  Archiv  für  Gesetzgebung  1.  471  fix.  (1808),  ders.  von  Staatsschulden,  deren 
Tilgungsan-stalteu  uud  vom  Handel  mit  Staatspapieren  (182fi\  Souchay  im  Areb. 
f.  civil.  Pr.  10,  143  fg.,  Bender  Verkehr  mit  Staat.spapieren  ilHSOi,  Souchay 
in  Zeitseb.  f.  Civilr.  u.  Process  5.  43  f^.,  Einert  über  das  Wesen  und  die  Form 
lies  Literaicuntraetes  und  Vergleichung  desselben  mit  dem  Wechsel  (1852),  Sa- 
vigny  Obligatiouenrecht  2.  92  Völderndorff  Die  Papiergeldkrisis  und  die 
FBfieve  ftvf  jedes  ]^BhAber(1866),  Duncker  in  Zeitscb.  f.  deutsches  R.  5.  30  fg., 
Renand  in  Zeiisch.  t  deotaeheeB.  Ii.  815  (g.,  Unger  die  reehtUehe Natur  der. 
Inhaberpapieie  (1867),  KuntsG  die  Lehre  ven  den  Inhaberpapifirai  (1857), 
Bekker  in  Jahrb.  d.  gem.  Bechte  1.  266  fg.,  861  fjg.,  Dworzak  in  Goriehts» 
zeitang  1857.  481  ff^  Hof  mann  im  Aick,  f.  Weehselreefat  6.  266  i^^n  Benavd 
in  krir.  T'eberschau  5.  397  fg.,  Eigenbrodt  in  Jahzl».  f.  Dogmatik  2.  181 
Jolly  in  Zeitsch.  f.  Handelsrecht  1.  177  fg.,  333  fg.,  Renaud  ebendas.  461  fg., 
Platner  im  Arch.  f.  civ.  Praxis  42.  189  fg.,  Goldschmidt  der  Lucca-Piatoja 
Actienstreit  '1859),  über  Inhaberpapierc  und  Wechseleinrede  (1860),  Bekker  iu 
Zeitsch.  f.  Hiiiidelsrecht  4.  562  fg.,  Gröning  im  Arch.  f.  civ.  Praxis  44.  363  fg., 
45.  6(5  fg..  Steinbach  in  Gerichtszeitung  1871.  265  fg.,  Rösslor  in  Zeitscb.  f. 
Handelsrecht  ö.  327  fg.,  Wolff  ebend.  7.  41  fg.,  Bin  ding  ebend.  10.  400  fg., 
Sachsse  iu  Zeitsch.  f.  deutsches  Recht  17.  29  fg.,  S  iegel  das  Versprechen  als 
Verpflichtungsgrund  108  fg.,  Ga reis  in  Busch's  Archiv  34.  97  fg.,  Geller  in 
Qeriehtndtang  187^167%.,  Unger  in  Grttnhnt'e ZeltMh.  1.  871  fg.,  Pappen- 
heim  Begriff  ond  Arten  der  Papiere  anf  Inhaber  im  Sinn  des  Art  807  d.  denlseh. 
Handel«g.(J.  D.),  ThOlHandelareeht  1,  2. 10  fg.,  Bndemann  Handelsrecht  §.  86, 
Branner  in  Bndemann*s  Handbnch  des  Handelsrechts  2.  196  ig,,  Brini  Pan- 
dekten 2.  574  Eichhorn  BfaiL  in  d.  dentsche  Priratiecht  §.  191,  Hitter- 
maicr  deutsches  Privatrecht  §,  274,  Maurenbrecher  dentsches  Flivatredht. 
§.  377  fg.,  Beseler  deutsches  Privatrecht  §.  87,  Gerber  deutsches  Privatrecht 
§.  161,  Bluntschli  deutsches  Privatrecht  §.  164fg.,  Walter  deutsches  Privatrecht 
^.2ölfg.,  G  engl  er  deutsches  Privatrecht  §.X2ö  fg.,  Stobbe  deutsches  Privatrecht 
Has«ik5hil,  ObUgation«iUMlit  U.  2 
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Aassteller  zu  fordern;  die  Obligation  ans  dem  Inhaberpapiere  ist 
daher  eine  solche,  aus  welcher  der  jeweilige  Inhaber  einer  Urkunde 
forderungsberechtigt  ist 

Das  Inhaberpapier  bildet  eine  Erscheinung  des  modernen  Ver- 
kehrslebens, in  welcher  ein  Mittel  grefunden  wurde,  die  üebertrag:iing 
von  Forderungsrecliten  zu  erleichtern  und  zu  sichern  und  damit  den 
Verkehr  mit  Obligationen  zu  fördern').  Die  leichtere  Negociabilitäi 
des  Forderimgsrechts  wird  liiebei  dadurch  erreicht,  da&s  mau  die 
Forderungsberechtigong  an  die  Innehabung  der Schuidurkunde knüpft. 
80  dass  die  Uebertragong  der  Forderung  durch  Tradition  des  Pa- 
piers vor  sich  geht  und  die  Thatsache  der  Innehabang  des  Papiers 
den  Nachveis  der  Forderungsübertragong  bildet,  selbst  durch  eine 
^anze  Beihe  snccessivei*  Papierinhaber  und  in  einer  fttr  den  zahlen- 
den Schuldner  volikommen  sichernden  Weise- 1.  Jeder  weitere  Nach- 
weis der  Forderungsberechtigung  enttällt  dadurch  für  den  Inhaber 
und  die  Uebertragung  der  Forderung  geht  durch  einen  Act  vor  sich, 
welcher,  weil  ein  materieller  Act  (Tradition),  trotz  seinei-  Kinfach- 
heit  den  Abschluss  des  Geschäftes  und  damit  den  Forder ungsüber- 
gang  besser  markirt,  als  die  in  blos  obligatorischen  Formen  sich 
bewegende  Cession.  Dazu  kommt»  dass  die  Forderung  ans  dem  In- 
haberpapiere eine  abstracte  und  durch  einseitige  ScholderkUrung 
entstandene  ist,  so  dass  der  Nehmer  des  Papiers  der  Gefehr  ent- 
gelit,  durch  einen  ihm  nicht  bekannten,  der  Fordening  anhaltenden 
Mangel  der  runsd  zu  Scliaden  zu  kommen.  Das  Rechtsiustitut  der 
luhaberpapiere  war  den  Kümern  unbekannt  und  die  moderne,  auf 
römisclier  Basis  fussende  Doctrin  ninsste  sich  daher  fragen,  wie  dit- 
Forderung  aus  dem  lahaberi)apiere  in  den  Bahmen  unseres  auf  rr>- 
mischer  Grundlage  aufgebauten  Obligationenrechts  passe.  Es  hat  ; 
hier  nicht  an  scharfsinnigen  Versuchen  gefehlt,  die  bei  Inhaber- 
papieren vorkommenden  Erscheinungen  auf  Grundsätze  und  Formen 
des  römischen  Bechts  zurllckzuföhren;  doch  gab  es  auch  Schrift- 

3.  106  fg.,  196  fg.,  Förster  preussiaches  Privatrecht  1.  344  fg.,  Dem  bürg  ! 
preussisches  Privatrecht  2  §.  88  fg.  —  IJeber  die  Geschichte  der  Inhaberpapiere: 
Biener  wechselreohtliche  Abhandlungen  liH  lg:.,  Platner  im  Arth.  f.  civ.  Praxi>  I 
42.  III  fg.,  Kuntze  iuZeitsch.  f.  Handelsrecht  2.  570  tg.,  5.  198  fg.,  Stobbe  iii 
Zeitsch.  f.  HandelMccht  11.  897  fg..  Posr  Ii  i n  i^tM  Hoitniire  zur  (icschichtc  des  In- 
haberpapitrs  iu  Deutschland  (187ö).  (tarcis  iu  Zeit^>ch.  f.  Handelsrecht  21.  349  tg.. 
Brauner  ebeud.  22.  42  fg.,  87  fg.,  5U.3  fg. 

Kuntze  Inh.  1  fg.,  Stobbe  Fr.  R.  3.  199. 

Savigny  OU.  8.  98  fjgr. 
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Steller,  welche  dieVereinigimg  der  für  das  Inhaberpapier  geltendea 
Bechtssätze  mit  der  römischen  Obligation  als  nnmCglich  aufgegeben 
haben  nnd  dahin  gekommen  sind,  dass  sie  eben  wegen  des  Inhaber^ 

papiei'ä  und  einiger  ähnlichen  modernen  Institute  das  ganze  System 
des  römischen  Obligationenrechts  als  für  den  lieutigen  Verkehr  un- 
brauchbar erklärten^^i.  Dies  ist  nun  gewiss  zu  weit  gegangen  und 
es  scheint  das  Richtige  vielmehr  in  dei-  Mitte  zu  liegen.  Man  muss 
allerdings  zugeben,  dass  die  vom  Inhaberpapiere  geltenden  Eechtä- 
Sätze  dem  modernen  Verkehre  ihren  Ursprung  verdanken  and  dass 
demlnbaberpapiere  Ähnliche  Erscheinungen,  welche  aiek  in  römischen 
Rechtsinstitaten  finden,  nur  als  interessantes  Material  für  die  ver- 
gleichende Bechtskunde  dienen  kOnnen;  nichtsdestoweniger  Ifisst  sich 
das  Wesen  des  Inhaberpapiers  mit  den  Grandlagen  des  römischen 
Obligatiouenreclits  recht  wohl  vereinigen  und  wir  haben  es  nicht 
nöthig,  we^en  der  vei*schiedenen  Gestaltungen,  die  der  heutige  Ver- 
kehr gebracht  hat,  diese  Grundlagen  aufzugeben  und  das  Obligationen- 
recht  der  Gegen wai't  aut'  vollkommen  neuer  Basis  autzubauen. 

IL  Die  Theorien*).  Ueber  das  Wesen  der  Inhaberpapiere 
liaben  in  der  Literatur  die  verschiedensten  Theorien  Vertretung 
gefunden.  Von  den  zwei  im  Inhaberpiere  Vereinigten  Elementen, 

dem  obligatorischen'^)  —  der  Leistung,  zu  welcher  der  Schuldner 

sich  im  Inhaberpapiere  verpflichtet  —  und  dem  sacheurechtlichen 

")  So  lehrt  Geller  IHl  i'^..  (Iass  gleichwie  iin  heutiercn  Leben  bewe^'liche 
und  unbewegliche  .Sachen  in  ihrer  rechtlichen  Behandlunir  sich  durehf^-reifend 
unterscheiden,  man  auch  die  beweglichen  Obligationen  der  niodernen  germanischen 
Auffassung  von  den  unbeweglichen  Obligationen  des  römischen  Rechts  unter- 
scheideu  müsse.  Unter  den  beweglichen  Obligatiuucn,  welche  „sich  nicht  über 
dei  Leisten  lemieeber  Begriffe  sehlagen  laasen",  Tenteht  er  die  mit  euem  Pa- 
piere (Oidze-  oder  Inbaberpapier)  verbundeneii.  Wenn  es  nun  anch  richtig  ist, 
daas  dieee  Obligationen  sich  leiditer  ttbeitragen  leaeen,  so  eeheint  ee  doch  kanm 
znlteig,  die  lein  rechtliehe  Bigenadbaft  der  Bewegliehkeit  bei  der  Obligation 
aiit  der  zuniefaet  nur  physischen  Eigenschaft  der  Beweglichkeit  von  Sachen 
SU  äqnipariren  nnd  eboiso  wenig  rechtfertigt  sich  die  Gonstruirung  eines  durcli- 
greifendeu  Dualismus  auf  dem  Gebiete  des  Obligationenrechts.  Endlich  dürfte 
es  auch  nicht  angehen,  mit  Geller  in  den  sogenannten  beweglichen  Ohlinrationeu 
die  alleinigen  Obligationen  der  Zukunft  zu  sehen,  da  das  Kechtsinstitut  der 
materiellen  Obligation  wohl  nie  i^änzlicli  aufgehoben  werden  kann. 

*)  Vgl.  hierülier  Unger  Inh.  3  fix.,  Kuntze  Inh.  94  fg.,  im  Ai"cU.  f.  W. 
H.  8.  380  fg.  und  in  Endemann's  Handb.  4.  47  fg. 

^)  Dies  wird  geleugnet  Ton  Stein  26ö  fg.,  269.  Dieser  Schriftsteller  stellt 
in  Analogie  mit  dem  Begriffe  des  absoluten  Rechts  den  Begriff  der  absolutes 

2* 
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Elemente — dem  Papiere,  an  dessen  Innehabnn^  sich  die  Fordernngs- 

berechtignng  knüpft®)  —  wird  in  den  dnzelnen  Theorien  entweder 

das  eine  oder  das  andere  ausschliesslich,  oder  es  werden  beide  zu- 
gleich beriicksiclitigt  und  darnach  lassen  sich  die  Theorien  in  Siichen- 
rechtliche,  obligatorische  und  gemischte  oder  dualistische  scheiden" 
1.  Die  Theorie,  welche  das  sachliche  Element  allein  in's  Auge 
fasst  nnd  den  Forderungscharakter  ganz  ansser  Spiel  lässt,  ist  jene, 
welche  im  lohaberpapiere  eine  Art  Papiergeld  sieht^).  Diese  An- 
schannng  lässt  ausser  Acht,  dass  es  aach  Inhaberpapiere  gibt»  welche 
nicht  auf  Geldzahlungen  gehen,  so  die  Waarenpapiere*),  nnd  dazn 
kommt  noch,  dass  das  eigentliche  Papiergeld  (Creditgeld)  nnr  Zah- 
lungsmittel und  allgemeines  Werthzeichen  ist,  also  auf  dem  Zahl- 
credite  des  Ausstellei*s  beruht  und  ein  Forderungsrecht  gegen 
denselben  nicht  begriuidet^").   Das  Papiergeld  imtei-scheidet  sich 

Pfliclit  auf,  welche  einer  Person  ohne  Rücksicht  aui  eine  andere  Person  obhe<^-t, 
die  also  von  .ledermann  g:egen  den  Verpflichteten  geltend  gemacht  werden  kann; 
eine  solche  absolute  Pflicht  wer<le  von  <leni  Au-^steller  eines  Inhabcrpaiiiurs  über- 
nommen, so  dass  also  die  Verpflichtung  aus  dem  Inhaberpapiere  als  absohite  Pflicht 
das  Gegenstück  zu  dem  aus  emem  obligatorischeii  Verhältnisse  entspringenden 
relftthen  Rechte  bildet.  Gegen  Stein  haben  eich  beeonden  ausgesprochen: 
Laband  Ui  Zeitich.  1  H.  R.  17.  341  fg.  und  Siegel  109  Note  1. 
«)  Geller  ld7. 

')  Knntse  Inh.  88  fg.  beieidinet  die  beiden  ersten  als  nnitarische  (spiii- 
tualistisehe  mid  materialistische)  Theorien  und  stellt  diesen  die  dualiatisdie 

Theorie  entgegen. 

**)  Souchay  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  10.  152  fg.  n.  in  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Fr.  5. 
42  fg.  (keine  SchuMverschreibunL'.  sondern  ein  ronventionelles Papiergeld),  Ein  ort 
Literalcontract  77  fg.,  Walter  Pr.  11.  §.  257.  Dagegen  (iünner  Staatsschulden 
171  fg.,  Savigny  Obl.  2.  115  fg.,  Duncker  47,  Henaud  Z.  d.  R.  323  fg., 
Unger  Inh.  a.a.O.,  Knntze  Inh.  408  fg.  und  W.  Ii.  265  fg.,  Thol  H.  R.  1,2.80, 
Gold  Schmidt  H.  K.  i.  1218  fg.,  Stobbe  Pr.  R.  3.  203.  Die  Anhänger  der  Pa- 
piergeldtheorie sahen  sich  denn  auch  genOthigt,  den  Begriff  des  Papiergeldes  so 
-weit  an  nehmen,  dass,  wie  sie  selbst  (Braner  im  JLrch.  f.  W.  B.  8.  804)  za- 
geben,  damit  mdir  nmfust  wird,  als  die  ttUiche  Spreehe  der  Volkswirthsehafta- 
lehre  darunter  versteht 

*)  Unger  Inh.  5  fg.,  Knntze  Inh.  198. 

1^  S.  oben  §.  Iß,  dann  ünger  Inh.  6  fg.  und  Brunner  in  Endemann*8 
Handb.  144.  Zum  minderten  unklar  ist,  was  Gerber  Pr.  R.  §.  KU  Note  2  Uber 
den  Unterschied  zwischen  Inhaherpapier  und  Papiergeld  sagt.  Auch  darin  kann 
der  Unterschied  zwischen  Beiden  nicht  gesehen  werden,  dass  das  Papiergeld  einen 
Zwangscurs  hat.  wie  dies  behauptet  winl  von  Bender  173,  Duncker  47  fg., 
Renaud  Z.  d.  R.  324,  Hoffniann  257  und  Thül  a.  a.  o.  Dagegen:  Savigny 
Obl.  2.  llö  fg.,  Brauer  ini  Arch  f.  W.  R.  3.  303,  Unger  Inh.  6. 
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demnach  von  den  auf  G^dzahlimg  geliendeu  Inhaberpapieren  in 
seiner  Gmndlage,  venn  anch  nicht  verkannt  werden  darf,  daas 
einige  Artm  von  Inhaberpapieren  (Geldcreditpapier^  besonders  Bank- 
noten) im  Verkehre  dieselbe  Verwendnngt  wie  das  eigentliche  Papier- 
geld finden,  wodurch  eben  die  Verwechslung  dieser  beiden  Arten 
You  Papieren  veranlasst  wurde*  ^i. 

2.  Von  den Schriftstellmi,  welche  das  oblifratorische  Element 
in's  Auge  fassen,  sieht:  a)  die  Mehrzahl  im  liihaberpapiere  lediglich 
eine  Beweisurkunde  über  eine  ausser  ihm  bestehende  Fordei'uug, 
fiU*  welche  nur  das  Hesondeie  gilt,  dass  jedem  Inhaber  gezahlt 
werden  mnss  nnd  dass  Einreden  aas  der  Person  der  Vormänner 
nicht  zngelaBsen  werden^*).  Damit  sind  jedoch  die  bei  dem  Inhaber- 
papiere vorkommenden  Phänomene,  insbesondere  der  Ausschluss  der 
Einreden  aus  der  Person  der  Vormänner  nicht  befp^iflich  gemacht^^. 
Bei  dieser  Auffassung  bleibt  auch  unerklärt,  warum  die  Forderung 
nicht  ebenso  gut  durch  andere  Beweismittel  als  durch  das  Inhaber- 
papier bewiesen  werden  kann  nnd  warum  sich  die  Forderung  nur 
mit  dem  Inhaberpapiere  in  der  Hand  geltend  machen  lässt,  warum 
es  also  nöthig  wurde,  für  das  Inhaberpapier  das  Institut  der  Amorti- 
sation einzuführen^^),  üm  diesen  Schwierigkeiten  zu  begegnen, 
fimden  ea  mehrere  Schriftsteller  ndthig,  auf  der  bezeichneten  Grand- 
lage weiter  zu  bauen,  ohne  jedoch  das  Gebiet  des  Obligationenrechts 
zu  verlassen.  Zu  diesen  Schriftsteilem  gehören  hauptsächlich  Thöi 
und  Unger. 

b)  Nach  Thöl'*)  ist  das  Inhaberpapier  ebenfalls  nur  eine 
Beweisurkunde,  jedoch  mit  einer  eigenthUmlichen  Erleichterung 
der  Legitimation  zur  G^eltendmachung  der  Fordei-ung  ausgestattet, 
indem  der  Besitz  der  Urkunde  an  die  Stelle  jedes  andern  Nach- 

")  Mangelnde  Untersebeidttng  swiiehen  Papiergeld  und  Inhaberpapier  findet 
lieh  aaeh  hei  Hoffmann  in  Zeitaoh.  f.  H.  R.  12.  523 

Hieher  gehören:  Qönner  Aieh.  f.  G.  474,  Schümm  in  der  §.  62 
Note  22  cit.  Schrift  53  fg.,  Pfeiffer  pract.  Ausf.  1.  45  (Unger  rechnet  ihn 

anrichtig  zn  einer  anderen  Kategorie  von  Schriftstellern,  allein,  wenn  Pfeiffer  auch 
erwähnt,  dass  Inhaberpapiere  als  Waare  behandelt  werden,  so  erklärt  er  dies 
'l')ch  nur  als  eine  äus.sere  und  blos  zutällige  Kigenthümlichkeit),  Duncker  41», 
Renaud  Z.  d.  K.  32V)  fg..  (irüning  44.  3r>5.  Eichhorn  Pr.  R.  §.  191,  Mitter- 
maier  Pr.  B.  §.  274,  Maurenbrecher  Pr.  R.  §.  377  fg.,  Walter  Pr.  R. 
§.  258.  m. 

>*)  TTnger  Inh.  19  fg.,  24  fg. 

Vgl.  fOr  den  Wechsel  Braner  a.  a.  0.  306. 

'«)  H.  B.  1,  2.  80  fg. 
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ireises  dieser  Legitimation  tritt  Von  dem  Besitzer  des  Inbaber- 
papiers  "wird  vermnthet,  dass  er  zur  Geltendmachung^  und  üeber- 
tragang:  der  Forderung  berechtigt  sei  und  zwar  gilt  diese  Legiti-  j 

mation  durch  den  Besitz  für  jede  Art  der  Berechtigung,  sei  es  als 

Gläubiger,  sei  es  als  dessen  Erbe  oder  Cessionar,  sei  es  als  Man- 
datar, so  dass  man  es  also  dem  Besitzer  der  I^rkunde  nicht  ankennt, 
in  welcher  dieser  Eigenscbalten  er  die  Forderung  geltend  macht 
oder  überträgt. 

Damit  ist  aber  noch  nichts  gewonnen,  insbesondere  nicht  dar- 
gethan,  woher  es  kommt,  dass  späteren  Inhabern  gegenüber  auch 
Einreden  gegen  den  ersten  Gläobiger  nicht  geltend  gemacht  werden 
können^*)  nnd  dass  der  Schuldner,  welcher  an  den  Inhaber  im  guten 
Glanben  gezahlt  hat,  selbst  dann  liberirt  bleibt,  wenn  die  Yet- 
niuthuug  der  Legitimation  dincli  Gegenbeweis  entkräftet  wird*'). 
Thörs  Ansicht  entspricht  auch  nicht  den  thatsächlichen  Verhält- 
nissen. Es  kann  allerdings  vorkommen,  dass  der  Besitzer  sich  als 
Mandatar  eines  Andeni  geriit;  thut  er  dies  aber  nicht,  so  soll  er 
nach  dem  Wülen  aller  Betheiligten  so  angesehen  werden,  als  würde 
er  im  eigenen  Namen  die  Forderung  erheben.  Jedenfalls  mnss  er, 
wenn  es  zur  Klage  kommt,  sich  darüber  aussprechen,  in  welcher 
Eigenschaft  er  die  Forderung  geltend  macht,  ob  er  dies  als  Gläu- 
biger oder  als  Mandatar  thut;  bei  der  Klageftthmng  lässt  sich  die 
Innehabung  also  nicht  als  Schild  benützen,  hinter  dem  sich  jede 
mögliche  Art  der  Legitimation  nach  aussen  hin  verbirgt^  *\ 

c.  ünger^*)  bleibt  bei  seinen  Auseinandersetzuiifren  cb^-nfalls 
^im  Geleise  des  Obligationenrechts" -*^)  und  betrachtet  die  luhaber- 
(und  Ordre-  papiere  als  die  Literalcontracte  des  modernen  Rechts, 
die  Schrift  ist  ihm  der  Entstelinngsgrnnd  der  Obligation,  welcher 
die  Forderung  begründet  nnd  beweist  Er  si^t  im  Inhaberpapiere 
nur  eine  Beweisurkunde  über  eine  unabhängig  von  demsdttien  be- 
stehende Forderung  und  erklärt  den  NichtÜbergang  der  Einreden 
damit,  dass  die  üebertragung  des  Inhaberpapiers  nicht  in  einer 
Cession,  sondern  in  einer  Novation  der  Inhaberforderung  bestehe.  | 
I)a  nun  zu  jeder  Novation  die  Einwilligung  des  Schulders  erforder-  I 


'*)  TJngcr  Inh.  :U. 

Souchay  im  Arch.  146  fg.,  Gerber  a.  a.  0.  Note  ö. 
")  ünger  Inh  32  fg. 

^  ünger  Inh.  86  f^.;  gegen  ibn  bee.  Blunteehli  Fr.  K.  §.  166.  4. 
^  Unger  Inh.  180. 
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lieh  ist,  80  Dimmt  er  weiters  an,  dass  der  Schiddiier  mit  der  Ueber* 
gäbe  des  Inhaberpapiers  dem  Gläubiger  anch  die  VoDmaclit  ertheüet 
in  seinem,  des  Schnldners,  Namen  die  Forderung  durch  Delegation 
eines  andern  Glftnbigers  zu  noviren*^).  So  scharfeinnig  diese  An- 
sicht (lie  fiir  das  Inhaberpapier  geltenden  Rechtssätze  auf  bekannte 
Principien  des  römischen  Rechts  zurückzuführen  traclitet,  so  \nrd 
doch  Ungers  coniplicirte  Construction --)  durcli  nichts  in  der  Ueber- 
zengung  der  Parteien  unterstützt,  nach  welcher  bei  der  Uebertragung 
des  Inhaberpapiers  nicht  eine  neue  Forderung  entstehen  soll**),  sondern 
nur  die  bereits  bestehende  Forderung  an  einen  andern  Glänbigei* 
übertragen  werden  wül**),  eine  Anschauung,  durch  welche  allein 
der  üebergang  etwaiger  accessorischer  (besonders  P&nd-)  Rechte 
an  den  neuen  Erwerber  sich  erklären  Iftsst 

Am  wenigsten  genügt  Uuger*8  Ansicht,  ebenso  wie  alle  übrigen 
ubligatorischen  Theorien,  um  die  Berechtigung  des  Inhabers  in  deui 
Falle  zu  erklären,  wenn  die  Kette  der  Uebertragungen  zwischen 
ihm  und  dem  ersten  Nehmer  dadurch  unterbrochen  wurde,  dass  das 
Papier  wider  Willen  seines  Inhabers  in  andere  Hände  kam.  Da 
zvdschen  dem  Papierinhaber  nnd  dem  Diebe  kein  Veilragsverhältniss 
besteht,  so  kann  man  doch  nicht  annehmen,  dass  der  Dieb  eine  7er- 
tragsmässige  Ermftchtigung  zur  Novinmg  der  Inhaberfordemng  er- 
halten habe*^).  Unger  sucht  Aber  diese  Schwierigkeit  dadurch  hinweg- 
zukommen, dass  er  meint'*),  die  Forderungsberechtigung  des  red- 
lichen Besitzers  sei  in  diesem  Falle  ein  Satz  des  jns  conditfffKniy 
welcher  contra  rationem  juris  bestehe.  Gerade  in  diesem  Satze  scheint 
aber  das  Wesen  des  Inhaberpapiei*s  sich  am  deutlichsten  auszu- 

Unger  Inh.  115:  „In  der  Ausstellung  eines  Ordre-  oderlnhaberpapieres 
^  liegt  ein  DmIÜmImi:  ein  »bttnetei  Leistungsverspreehn  sa  den  Nduner  des 
Fspien;  dai  sieh  fortpflaiiMiide  yenpnehen  dem  tob  Jeweiligeil  Oliuliiger  be- 
seiehiieteB  Delegatar  sn  premittiieii;  endlidi  die  ErdieUnng  einer  sieh  fortp 
pllaasenden  VoUmacht  im  Kamen  des  Schuldners  mit  dem  Dritten  den  novirenden 
Vertrag  zu  sehlieHsen''. 

^1  Rünthe  Inh.  252       Renaud  Udbeiieh.  418. 

^)  Was  nach  Unger's  Ansicht,  wie  er  a.  a.  0.  anek  sngibt,  eme  vnab- 
weisliche  (''<n''eijuenz  i.st. 

M)  Rcuaud  Uebersch.  417,  Platner  230  fg.,  Brunner  a.  a.  0.  164, 
Walter  a.  a.  O.  II. 

Volkmar  u.  Lüwy  in  Zeitsch.  f.  H.  K.  3.  121  fg.,  Lowy  im  Arch.  f. 
W.  R,  11.  20  Note  31. 

**)  a  145.  Ebenso  spricht  Ladenbarg  im  Arch.  f.  W.B.  11.  392,  12.  273, 
14.  293  in  diesen  FUlen  von  einer  „AnomaUe**. 
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sprechen  und  man  kann  daher  wohl  nicht  eine  Theorie  als  die  rieh-  j 
tige  bezeichneii,  welche  es  von  yomhereiB  au^boi  miiss,  diese  Er- 
flcheumiig  zu  erklären.*^ 

3.  Die  dualistischen  Tlieorien  gehen  alle  davon  aus,  dass 
ein  bestimmtes  sachenrechtliches  Verhältnis  zum  Pai)iere  das  For- 
derungsrecht begründet,  dass  also  jeder,  der  in  diesem  Verhältnisse 
zum  Papiere  steht,  fordenmgsberechtigt  ist.  Das  Papier  wird  damit 
zu  einer  werthvollen  Sache  gestempelt,  indem  an  dasselbe  die  For- 
derungsberechtigung geknüpft  wii-d-**).  Es  bildet  somit  nach  diesen 
Theorien  das  sachenrechtliche  Element  die  Gnindlage,  auf  welcher 
sich  die  obligatorische  Borechtigong  anfbant**).  Zu  den  Anhängern 
dieser  Theorie  sind  alle  jene  zn  zflhlen,  welche  die  Waarenqnalität 
des  Inhaberpapiers  hervorheben^),  da  das  Inhaberpapier  eben  nnr 
dadiu'cii  zur  Waare,  also  zu  einer  werthvollen  Sache  wird,  das.-» 
sich  das  Forderungsrecht  mit  demselben  verknüpft.  Manche  An- 
hänger dieser  Theorie  haben  übrigens  zur  Verdeutlichung  des»  Xer- 


*^  Hit  Recht  erklirt  eieh  Knntze  im  Aich.  f.  W.  R.  14.  4  tg.  dagegen, 
daas  man  es  dabei  bewenden  lasse,  einen  solchen  eingreifenden  Satz  als  Singv* 
laritat  hinzustellen.  Er  sagt:  „Bequem  ist  es  freilich,  em  Beehtsinstitnt  in  steinen 
aii»«j^|«^n  ZUgeii  stückweise  zu  beschreiben,  Satz  neben  Satz  zu  stellen,  alles, 
was  dem  nächstliegenden  Gesichtspunkte  sich  nicht  conformiren  will,  aU  Au;*- 
nalimsbeatimmung,  als  positiven  Zweckmässig'kcitHsatz,  als  Abnonuitiit  oder  8iii- 
iralaritüt  y.n  kcnnzoichnen:  dass  aber  damit  eine  wissenschaftliche  Auf  kläniiiy;  und 
dog-matische  Orgauisatiun  .....  gewonnen  sei,  wer  möchte  das  im  Eiii^tc  be- 
haupten?" 

**)  Unger  Inh.  62  fg.  bemerkt  zwar,  es  sei  incunsequent,  die  Urkunde  zu 
glefehor  Zeit  abBeweiandttel  vnd  als  Foidemngstrfiger  in  betmeliten,  sagt  aber 
spftteTi  8.86%.  0.184«  dodi  selbst,  dielnhabemikunde  beweise  und  begründe 
sngieioh  das  Forderangaredit  nnd  es  ist  in  der  That  •eo,  dass  man  duch  den 
Besiti  des  Plapien  nieht  nnr  die  IViiderang,  sondern  aneh  sugleich  den  Beweis 
der  Ftoderong  in  HSnden  hat. 

GOnner  Staatsschulden  175  fg.,  Liebe  Wechselr.  129,  Kuntze  Inh, 
267  fg.  und  im  Arch.  f.  W.  R.  8.  386,  Bhintschli  1^.  R.  §.  163.  2,  (fengler 
Pr.  R.  125.  5.  u.  6,  Stobhe  Pr.  R.  3.  204  fg.  Hioher  gehört  auch  Ihering  in 
Jahrb.  f.  Dugm.  1.  49  Note  20  mit  seiner  unten  60  Note  6  erwähnten  Auf- 
fassungsweise. 

^}  Nebenius  der  üffentliche  Ocdit  575 ,  Bender  318,  Mühle ubruch 
Cession  460,  Koch  Uebergang  d.  Forderungsrechte   142  fg.,  Liebe  a.  a.  0.. 
Wolff  46.  Die  Richtigkeit  dieser  Anflkssung  Iftsst  sich  nicht  bestreiten,  da  das 
iDhaberpapier  alMiiigB  f&r  den  Verkehr  bestimmt  ist,  doeh  wird  damit  niehts 
ftrdiejuilstiselieBiUlnuiggewemMn,  Seliumm  a.a.O. 49,  Savigny  Ohl 2. 116. 
Benand  Z.  d.  R.  886  Iii;.,  ünger  Ihk  15  fjg.,  ThOl  a.  a.  0. 
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hftltnisses  von  Papier  und  Fordenmg  besondere  Ausdrücke  gewfthh; 
es  wird  gesag^t,  dass  eine  YerkOipenmg  der  Obligationen  stattfinde, 
dass  die  Obligation  dem  Papiere  einverleibt  sei,  u.  dgl.  m.^^). 

Gegen  diese  und  ähnliche  Ausdrucksweisen  lässt  sich  nichts 
tmwenden,  so  lange  man  nicht  vergisst,  dass  damit  das  für  Inhaber- 
Itapiere  bestehende  Kechtsverhältniss  nur  bildlich  ausgedi'ückt  werden 
will-^-^),  so  lange  man  also  diese  Ausdi'ücke  weder  zum  Angelpunkt 
einer  Theorie  macht,  noch  aus  denselben  Bechtssätze  ableitet'^), 
(regenstand  der  nachfolgenden  Auseinandersetzungen  wird  es  sein, 
die  Bichtigkeit  der  doidistischen  Theorie  durch  den  Nachweis  fest- 
zustellen, dass  sidi  ans  derselben  alle  für  das  Inhaberpapier  geltenden 
Bechtssätze  erklären  lassen. 

in.  Arten^*).  1.  Die  Inhabei-papiere  lassen  sich  unterscheiden 
je  nach  dem  Gegenstande,  dessen  Leistung  von  dem  Aussteller 
zugesagt  wii'd**).  Zunächst  sind  die  Geldpapiere  heiTorzu- 
heben,  bei  welchen  die  Leistung  in  der  Zahlung  einer  Gteldsunune 
besteht^^).  Hieher  gehören  Priyatschuldvei*schreibungen  auf  den 
Inhaber,  Partialobligationen,  Banknoten     femer  aleatorische  Geld* 


**)  S.  die  yersoMedenen  Wendangeiii  in  welehen  dieeer  Gedanke  g^eben 
whd,  unten  §.  00  Note  6. 

•«)  Gröning  44.  865. 

«»)  Ladenburg  im  Arch.  f.  W.  R.  9.  362. 

'•^)  Hierüber:  Kuiitze  Inh.  467  fp^.  —  En  gibt  auch  nichtobli)E:atori.««che 
Inhaberpapiere  (Brunner  a.  a.  O.  201);  mit  diesen  Piipieren,  zu  weichen  be- 
sonders Actien  von  Actiens^CftcUschaften  und  Commanditgesellschaften  auf  Aetien 
gehören  (Art.  178  u.  207  H.  G.),  haben  wir  es  hier  nicht  zu  thnn. 

•*)  Es  ist  unbegründet,  die  Waareupapiere  auszuscheiden,  wie  dies  jene 
than  (wie  z.  B.  Walter  Pr.  K.  §.  258),  welche  das  Inhaberpapier  auf  ein  Geld- 
darieihen  smlldcflUiien  (wogegen  bei.  Xnntne  Inh.  467  fg.)  oder  welobe  (wie 
Hoff  mann  Im  Aich.  f.  W.  S.  5.  260  und  Gengier  Pr.  R.  §.  126.  1)  annehmen, 
dam  jedes  Inhaberp^ier  ein  Geldvenpreohen  enthalte. 

*>)  Ungerechtfertigt  Ist  es,  mit  Bekker  Jahrb.  271  Oddpapiere  nnd  andere 
Inbaberpnpiere  In  Ihrer  jnriatlBchen  Construction  zu  unterscheiden. 

Bluntschli  Pr.  R.  §.  163.  4.  III  und  Beseler  Pr.  R.  §.  87.  B.  b 
ledmen  die  Banknote  hieher,  weil  ihre  Function  ganz  der  de^  Papiergeldes  ent- 
spreche und  auch  Unger  Inh.  '3  fg.  findet,  da.ss  die  Banknote  einen  zwitter- 
haften Charakter  habe  und  sowohl  i'apiergeld  als  Zahhinf^versprecheii  sei  (ein 
Satz,  welcher  sich  durch  das  von  ihm  S.  11  Xote  18  Gesivgte  widerlegt).  Der 
Umstand,  dass  die  Banknote  dem  Verkehre  in  gleicher  Weise  dient,  wie  das 
Papiergeld,  beweist  aber  noch  nicht,  dass  sie  den  gleichen  juristischen  Charakter 
hat  (Brunner  a.  a.  0.  204).  Die  Banknote  untereebridet  eiih,  wie  schon  oben 
§.  16  hervorgehoben  wurde,  Ton  dem  Papiergelde  darin,  dais  ereteie  auf  dem 


Digitized  by  Google 


26 


Begriff  vBd  ArteB  des  Inlutapftpieri.  §.  58. 


pafdere^'^),  wie  Prämienscheine,  Bödmereibriefe  und  Lotterielose, 
dann  Versichemngspolise^**).  Als  Waarönpapiere  auf  den  In- 
haber, worin  die  Verpffichtnng  zur  UejGsnmg  gewiner  Waaren  an 
den  Inhaber  ttbemommen  wird,  sind  besonders  Oonnossamente^), 
Ladescheine  und  Lagerscheine  (Warrants)  henrorznheben.  Endlich 
gibt  es  noch  Inliaberpapiere,  welche  andere  als  Sachleistangen  zum 
Gegenstände  haben. 

2.  Inhaberpapiere  können  vom  Staate,  von  Corpora tionen 
oder  von  Privaten  ausgegeben  werden^^).  Diese  Unterscheidung 
ist  jedoch  juristisch  nur  insofern  von  Belang,  als  die  vom  Staate 
ausgegebenen  Papiere  mitunter  besonderen  Normen  unterliegen^*). 

3.  Inhaberpapiei  e  werden  entweder  einzeln  oder  in  Massen 

eniittirt^^).  AVerden  sie  ^gleichartig  in  ^fassen  ansgep:eben,  so  gehrireu 
sie  zu  den  verti'etbaien  Sachen '^j  und  sind  nach  deren  Grundsätzen 
zu  behandeln. 

4.  Mit  Inhabeipapieren  werden  häufig  sogenannte  Frucht- 
papiere ausgegeben,  in  welchen  die  zeitweilige  Zahlung  von  Divi- 
denden oder  Zinsen  für  die  im  Stammpapiere  bezeichneten  Gapi- 
talien zugesicheii;  wird^*).  Diese  Fruchtpapiere  (Coupons)  sind  sdb* 

Einlösungscredite ,  letzteres  liiiic:»^^'(n  auf  dem  Zahhmc^scredite  beruht,  da  wohl 
mittels  der  Banknote,  nicht  aber  mittels  eines  Stückes  Papiergeld  eine  Forderung 
wider  das  Emissions-Institut  erhoben  werden  kann.  Die  Richtigkeit  dieser  l'nter- 
richeidung  erhellt  auch  aus  den  von  Beweler  a.  a,  0.  Note  6  angegebeaeu  Tex- 
tirangeD,  was  mit  Unrecht  in  Abrede  gestellt  wird. 

««)  Kvntse  Iah.  480  fg.,  Blnntsehli  Pr.  E.      164.  4.  b,  Brunner 
a.  a.  0.  SOS  üar. 
,    «)  Blvnitehli  a.  a.  0.  d.  a  darüber  unten  Note  73. 

Knntse  Lül  485  fg,,  Blnntsehli  Pr.  B.  §.  166.  2  u.  §.  164.  4.  e, 
Brunner  a.  a.  0.  806. 

*')  Kuntze  InL  4  9  fg.,  Endemanu  H.  R.  §.  82.  II.,  Brunner  a.  ».  0. 
202  fjr.,  Bluntschli  Pr.  R.  §.  164.  4.  n,  Reseler  Pr.  R.  §.  87.  B.  a. 

Ein  weiterer  rechtlicher  Unterschied  ziwischen  diesen  Arten  von  Inhaber- 
papieren  besteht  nicht.  Insbesondere  ist  es  in  ilieser  Allgemeinheit  unrichtiLT, 
wenn  Savigny  Obl.  2.  110  u.  120  behauptet,  das«  Staatsobligationen  gar  nicht 
unter  dem  privatreditlicben  Schutze  eines  Richters  ätehen.  Gegen  Savigny  auch 
(f erber  Pr.  R.      KU  Note  14. 

Kuntze  Inh.  470  tg.,  Savigny  ObL  2.  107  fg.,  118,  Uoffmana  in 
ZeitMli.  fl  H.  R.  12.  628,  Brunner  a.  a.  0.  20L 

«•)  SaTigny  ObL  2.  106,  118,  Knntse  Inh.  471. 

**)  Kvntze  a.  a.  0.,  Bndenann  H.  R.  §.  82.  IV,  Brnnner  a.  a.  0. 
202  tg» 
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stiUidige  Inbaberpapiere^,  welche  durch  dem  Inhaber  villkürlich 
vom  Stammpapiere  abgetrennt  weiden  kOnnen'^  und  die  nur  nebeii- 
sftchliche  jnristisehe  Besondemheiten  an  sich  tragen^^. 

5.  Blancopapiere,  d.  h.  Ordrepapiere,  welchen  ein  Blanco- 
indossaiiient  beigesetzt  ist,  werden  häufig  zu  den  Tnhaberpapieren 
gezählt  '^'  i,  sie  unterscheiden  sich  aber  von  denselben  vor  allem  durch 
die  Fähigkeit  mittelat  AosfÜllnng  des  Blancoindossaments  oder 
mittelst  Beisetznng  eines  weiteren  Namensindossaments  wieder  sa 
Qrdrepapieren  zu  werden^.  Aach  riditet  sidi  die  Yindication**) 
nnd  Amortisation  des  Blancopapiere  nicht  nach  den  fllr  Inhaberpapiere, 
sondern  nach  den  fttr  Ordrepapiere  anfgestellten  Gmndsätzen^^. 
Xur  betreffs  der  Foideningsberechtigung  stehen  sich  Blanco-  und 
Inhaberpapier  gleich,  indem  die  Forderungsberechtiguug  sich  auch 

**)  Günncr  Staatsschulden  310,  Souchay  in  Zeitsch.  5.  47  tg.,  Schümm 
:i.  a.  O.  81,  Savigny  Obl.  2.  130  Note  a,  Kuntze  Inh.  605  fg.,  707  fg., 
Bekker  Jahrb.  413  fg.,  Gröiiing  45.  72  fg.,  Eudemann,  Bluntgchli  u.  Be- 
seler  a.  d.  a.  0.,  Gengler  Pr.  R.  §.  126.  2,  Brunner  a.  a.  0.  208.  —  ün- 
bogrlfaidet  ist  ea,  den  Goopoa  als  bkssss  Legitimatioiispapier  aasusslMa,  wie  diea 
gsseldeht  von  Oareis  in  Biisoh*S  Aroh.  34.  109  fg,  n.  Stobbe  Pr.  B.  d.  199. 
Ihgegta  sprifllit  ancb  der  Umstand,  dasa  Gottpons  nicht  selten  allein,  ohne  das 
Stannipapier,  in  den  Verkehr  kommen. 

Unbeschadet  des  Grundsatzes,  dass  bei  vertragsmässiger  Lieferung  des 
Stanunpapieres  die  MitliefiBrttng  der  noch  nicht  fälligen,  mit  dem  Stammpapiere 
ausgegebenen  Fruchtpapiere  als  in  der  Absicht  der  Parteien  gelegen  präsumirt 
Hird.  Gönner  Staatsschulden  811,  Kuntse  Inh.  708,  Endemann  H.  £.  §.  8S 
Note  11. 

**)  Kürzere  Verjährungs-  und  Amortisationsfristen. 

*")  Einert  W.  R.  30,  Schümm  a.  a.  0.  54,  i:^,  Koch  W.  R.  210,  Sa- 
vigny  Obl.  2.  106,  Ladenburg  im  Arch.  f.  W.  K.  3.  141,  Unger  Inh.  88 
Note  8,  121,  Jolly  im  Areh.  t  W.  B.  o.  70,  Hofimana  ebend.  286,  Volkmar 
u.  L5wy  W.  0.  76,  OrOning  45.  96,  Poschinger  in  der  unten  §.  69  Note  1 
dt  Sehr.  117,  ThOl  H.JEL  1,  8.  77,  8. 488,  Bntseh.  d.  obst  Gerichtsh.  b.  Peitler 
X  251  (womit  in  Widenpmch  die  1l1»igens  gaas  verfehlte  Entsoh.  Nr.  286). 

Kuntjse  Inh.  452  fg.,  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  6.  36  fg.,  im  Arch.  f.  W.  B. 
11.  148  fg.  u.  W.  E.  292,  Laband  in  Zeitsoh.  t  H.  R.  17.  342,  AnschUta  n. 
^^niderndorff  3.  144  u.  165.  Auch  Brunner  a.  a.  0.  194  erklärt,  das  Blanco- 
Indossament  sei  eine  Inhaberklausel  mit  dem  Vorbehalte  eines  Indossamentes, 
dem  Inhaber  solle  nur  gezahlt  werden,  falls  nicht  eine  Ordre  genannt  wurde. 

")  Rauda  Eigenthum  815  Note  46. 

Der  Beweis  hiefür  liegt  darin,  dass  .\rt.  73  u.  74  W.  0.  für  alle  Wet  hsel 
snd  snfolge  Art.  305  H.  G.  für  die  übrigen  Ordrepapiere,  aläu  auch  für  Wechsel 
snd  Ordiepaidere  mit  Blanco-IndoeBamenteu  gelten,  Ooldsehmidt  in  Zeitsch.  f. 
H.  B.  9.  64. 
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bei  dem  Blaacopapiere  an  die  einfache  Thatsache  der  Innehabung 
knüpft^«). 

6.  Als  nnvollkommen  werden  jene  Inhaberpapiere  bezeichnet 
welche  den  Namen  des  ersten  Nehmers  enthalten.   Die  Ansichten 
über  die  juristische  Bedeutuno:  dieser  Papiere  jrelieii  auseinander. 
Nach  einer  Meinung  unterscheiden  sie  sich  in  nichts  von  den  übrigen 
Inhaberpapieren  •'••*} ,  anderen  Schriftstellern  gelten  sie  als  gewöhn-  : 
liehe  Scholdscheine^^),  eine  Mittelmeinung  endlich  sieht  in  diesen 
Papieren  gewöhnliche,  mittelst  C'ession  Ubertragbare  Schuldschdne. 
welche  nnr  die  Besonderheit  an  sich  tragen,  dass  der  letaste  Cessionar 
als  erster  Cessionar  gilt^),  so  dass  Einreden  gegen  Zwischen- 
cessionare  nicht  vorkommen  können.  Das  Bichtige  dttrfte  darin 
liegen,  dass  diese  Papiere  in  der  Hand  des  ersten  Nehmers  sich 
hinsichtlich  ihrer  Wirksamkeit  von  gewöhnlichen  Schuldscheinen  in  i 
nichts  unterscheiden,  dass  sie  aber,  in  dritte  Hände  gelangt,  sofort  j 
die  Natur  von  eigentlichen  Inliaberpapieren  annehmen*").  i 

7.  Von  den  eigentlichen  Inhaberpapieren  sind  anch  noch  die  | 
sogenannten  Legitimationspapiere  anf  den  Inhaber*^^)  zn  unter-  i 
scheiden^*).  Es  kommt  im  geschäftlidien  and  socialen  Leben  htofig  > 
vor,  dass  die  Zahlung  für  gewisse  Leistongen  nicht  in  gleichzeitigem 
Anstansehe  mit  der  Leistnng  vor  sich  geht,  sondern  dass  man  im  ; 
vorhinein  zahlt,  tiir  die  Zahlung  eine  Marke  oder  einen  Schein  in  j 
Empfang  nimmt  und  erst  bei  Abgabe  der  Marke  oder  des  Scheinen  I 
die  Leistung  erhält.   Die  Marke  ist  dann  entweder  auf  Namen  ^) 

^  Pappenheim  77  und  Blnntschli  Pr.  K.  §.  168  beseie]iii6&  dfther  die 
Blancopapiefe  all  den  Inhaberpapieren  „ähnlicb**. 

^  So  Benaud  Z.  d.  B.  880  fg.,  Gareis  in  ZeLtaeh.  £  H.  B.  81.  880. 
Brnnner  ebend.  881  Note 6  n.  864  tg^  wohl  aveh  Stobbe  Pr.B.  8.  197,  gegen  | 
aefaie  frühere  in  Zeiteoh.  f.  H.  B.  11.  481  anageaprochene  Ansicht. 

»«)  Glück  16.  440  f^r.,  Savigny  Ohl.  2.  102  fg.,  Eigenbrodt  181 
Stobbe  in  Zeitaoh.  f.  H.  K.  11.  421.  Thnl  H.  R.  1,  2.  98  Note  2. 

•'"')  So  in  verschiedenen  Wendungen  M Uhlenbruch  Ces.sion  549,  Duncker 
Z.  d.  R.  40  fg.,  Kuntae  Inh.  404  u.  m  Zeitsch.  f.  IL  B.  2.  670  ig,,  Piatner 
189  fg. 

Beseler  Pr.  R.  §.87  Note  12,  jedoch  mit  Ausächeidung  der  auf  Namen 
oder  den  „getreuen  Inhaber"  lautenden  Papiere.  i 
••)  Gerber  Pr.  Ii.  §.  161  Note  1  nennt  sie  unechte  luhaberpapiere.  I 
*")  HiertUier  hea.  Fneha  die  Karten  nnd  Harken  des  täglichen  Verkehn 
(1881),  Sep.  Abd.  a.  d.  Oeriehta. 

**)  So  ide  den  Lihaberpapieren  die  Legitimationapapiere  entgegeogeaetct 
werden,  ao  nnteracheidet  Stobbe  Pr.  B.  8.  194      vgL  mit  199  von  den  nn* 
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ausgestellt  oder  dort,  wo  die  Persönlichkeit  des  Empfängers  dem 
Ausgeber  gleichgültig  ist,  auf  den  Inhaber  lautend  oder  ohne  alle 
persönliche  Bezeichnung  ausgegeben.  Solche  Marken  wurden  un- 
richtiger Weise  als  eigentliche  Inhaberpapiere  aufgefasst"^),  sie  sind 
jedoch  nicht  Schuldurkunden  über  Forderungen,  sondern  vielmehr 
Quittungen  oder  Bescheinigungen  über  geleistete  Zahlungen und 
daher  weniger  mit  den  eigentlichen  Inhaberpapieren,  als  vielmehr 
mit  dem  Papiergelde  zu  vergleicben.  Gleich  wie  dieses  seinen  Werth 
darin  findet»  dass  es  bei  den  Staatscassen  als  Zahlung  angenommen 
wird,  ohne  deswegen  eine  Fordemng  gegen  den  Staat  zu  begi-ttnden, 
80  liegt  der  Werth  dieser  Marken  nur  darin,  dass  man  gegen  ihre 
Vorweisung  oder  Abgabe  eine  bestimmte  Leistung  erhält.  Sind 
solche  Leistungen  derartig,  dass  sie  allgemein  gesucht  werden,  so 
kommt  es  auch  vor,  dass  die  Marke  geradezu  an  Stelle  des  Papier- 
geldes verwendet  wird,  wie  dies  z.  B.  bei  Postmarken  zur  Ueber- 
sendung  kleinerer  Geldbeträge  allgemein  üblich  ist*"*). 

Von  den  Inhaberpapieren  unterscheiden  sich  die  Legitimations- 
papiere, auch  wenn  sie  auf  den  Inhaber  lauten,  in  nachstehenden 
Pmikten:  a)  dnrch  das  Legitimationspapier  wird  kein  Fordemngs- 
recht  begrOndet^),  sondern  nur  der  Nachweis  geliefert,  dass  eine 
Zahlung  geleistet  worden  ist**).  Der  Inhaber  des  Legitiiinations- 
papiers  ist  daher  auch  nicht  berechtigt,  die  Leistung,  für  deren 
Gewährung  er  gezahlt  hat,  zu  beanspruchen,  sondern  er  hat  nur 
das  Recht,  falls  ihm  nicht  geleistet  wird,  den  gezahlten  Betrag 
zurückzufordern,   b)  Die  Veräusserung  von  Legitimationspapiereu 

immeneri  Inhaberpapicren  jene  Legritimationspa]>icre,  in  "welchen  die  Persöii- 
liclikeit  des  ersten  Nehmers  ;j:enannt  ist,  die  aber  jedem  Präsentanten  gezahlt 
werden  dürfen.  Für  die  Natur  dieser  letzteren  Papiere  fjibt  er  beiläufig  dieselbe 
&U&mng,  welche  sich  bei  Thül  für  die  eigentlichen  Inhaberpapiere  findet,  iudeui 
^  meint,  dass  der  Zweck  dieser  Papiere  lediglich  dahingehe,  den  Schuldner  der 
Pflicht  sur  Legitunadraaprlktong  %u  ftbeihehen.  So  Auch  Fuchs  a.  a.  0.  4  fg^ 

*')  Kvntze  Lih.  496  fg.,  ünger  Inh.  b  fg.,  SB  flaf.,  OrOniag  44.  868, 
iStein  377  Note  6,  Th61  H.  B.  1,  2.  77  Note  1,  Beseler  Pr.  &  §.  87.  B.  d, 
Stobbe  Fr.  B.  8.  19»  tg. 

^)  Bekker  Jahrb.  808,  Platner  2041^.,  Blnntschli  Pr. B.  §.  168. 4. XU. 
I^agegen  Beseler  u.  Stobbe  a.  d.  a.  0. 

*ä)  Kuntze  Inh.  403. 

^teinbach  in  jur.  Bi.  187&  44  fg.,  Fuchs  a.a.O.  28,  Banda  a.  a.ü. 
•iU  Note  42. 

*)  Fuchs  a.  a.  0.  21.  Ungenügend  ist  die  l'haraktcriairung  dieser  Papiere 
*ls  nur  die  Legitimation  erleichternd,  so  Gerber  a.  a.  0. 
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auf  den  Inhaber  ist  meistens  gestattet,  weil  dem  Aussteller  die 
PersOnHcbkeit  des  Inhabers  gleichgftltig  ist»  doch  sind  diese  Papiere 
niebt  Ab*  den  Verkehr  bestimmt**)  nnd  es  soll  meist  vermieden 

werden,  dass  mit  denselben  Handel  getiieben  wird,  daher  auch  die 
nicht  selten  vorkommenden  polizeiliclien  Verbote  der  Agiotage  mit 
solchen  Papieren  gerechtfertigt  sind,  o  Die  Ausgabe  von  Legitimations- 
papieren ist  nicht,  wie  die  der  inhabei'papiere,  au  eine  staatliche 
Genehmigung  gebunden*';. 

Es  dürfte  schwer  sein  alle  Arten  von  Legitimation^pieren, 
welche  das  Leben  hervorgerufen  hat^  anfeuzfthlen**);  Theaterbillete. 
Eisenbahn-  nnd  andere  Fahikarten,  Eintrittskarten,  Speise-  und 

Bademarken,  Pfandscheine  ölFentlicher  Leihhäuser"®)  und  Postmarken, 
sind  die  am  häufigsten  vorkommenden"").  Mit  Unrecht  werden  hieliej- 
auch  Sparkassebücher dann  auf  den  Inhaber  lautende  Versiche- 

*«)  Bekkcr  u.  Stobbe  a.  d.  a.  0. 

Ein  weiterer  Unterschied  wird  von  Brunner  a.  a.  0.175  darin  gesehen, 
dass  der  Sohnldner  nicht  Yerpllichtet  ist,  sich  mit  der  Msentation  des  auf  den 
Inhaber  lautenden  LegitimationspapieTS  ab  avssohliessUcher  Legitimatioii  sn  be-  I 
anllgen  (so,  wie  es  scheint,  anch  Banda  a.  a.  0.  818  Note  41);  mit  diesen 
Satm  wflrde  aber  der  ganze  mit  der  Anagabe  von  Legitiraationfp^eren  ver- 
bnadene  Zweck  vereitelt  werden.  Doch  mnss  dem  Schuldner  aUerdings  das  Hecht 
«ingeräumt  werden,  die  Leistung  zu  verweigern,  wenn  er  einen  Mangel  im  Er- 
werbe (los  Legitimationspapiercs  durch  den  Prftaentanten  nachweist,  wie  Aehnliche» 
Auch  vom  Inhaberpapiere  gilt. 

**)      hierüber  besonders»  Fuchs  a.  a.  U. 

«*)  Kuntze  Inh.  M99.  Fuchs  a.  a.  O.  21. 

Dagegen  werden  zu  den  eigentlichen  Inhaberpapieren  gerechnet:  Fahr- 
billets  von  Fuchs  a.  a.  ü.  13  fg.,  Brunner  a.  a.  0.  206,  Bluntachli  Pr.  £. 
%,  164.  4  (Im  Widerspruch  mit  dem,  was  er  §.188.4.111  sagt),  Gerber  a.a.O.; 
Postmarken  von  Fuehs  und  Gerber  a.  d.  a.  0.;  die  verschiedenen  Kinlasskarten 
von  Fuchs,  Brunner  und  Gerber  a.  d.  a.  0.;  dann  ohne  genaae  Spedalisirang 
überhaupt  alle  Marken  des  täglichen  Verkehrs  von  GrOning  46.  98  fg,  und 
Beseler  a.  a.  0. 

Sparkassebücher  werden  auf  Namen  ausgegeben.  Da  aber  der  Name, 
auf  welchen  das  Sparkassebuch  lautet,  gleichgöltig  ist,  ja  sogar  fingirt  sein 
kann  (vgl.  nber  fingirte  Namen  bei  Inhaberpapieren  Kunt/.e  Inh.  29  ,  286  fg.» 
und  es  jedem  t^rborbringer  ausgezahlt  wiril,  so  bildet  der  Xaiue  in  der  Kegel 
blos  ein  rnterst  hi  idiingsinerkmal  des  einzelnen  liuche«,  weiches  trotzdem  ein 
Inhaher})apier  int.  Kuntze  Inh.  ,Ö24,  (ila.ser  u.  langer  Entsch.  N.  Ml^,  H42S.  ' 
Kauda  Eigenlhum  313  Note  42  meint,  .Sparkassebücher  seien  in  Oci^terreich  zwar 
fceiae  widiren  Inhaberpapiere,  aber  doch  als  solche  zu  behandeln,  dagegen  wieder 
Steinbach  a.  a.  0.  66  (g.  i 
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mngqiolisien^  und  Lotterielose^  gesfthlt^),  welct»  yielmehr 
dgentHche  Inliaberpapiere  aad. 

11.  Kitotehug  4m  Inlwberpafwn. 

§.  59.  Die  von  dem  einseitigeii  Versprechen  unter  Lebenden 
in  §.  56  henrorgehobene  Kegel,  dass  dasselbe  nnr  in  jenen  Fällen 

eine  Obligation  erzeugt,  in  welchen  ihm  diese  Kraft  gesetzlich  ein- 
geräumt ist,  miiss  aucli  von  dem  Inhabci  papiere  gelten.  Damit  eine 
Forderung  auf  den  Inhaber  entstellt,  ist  daher  nöthig:  I.  ein  Rechts- 
satz, welclier  das  Entstellen  der  Obligation  für  den  gegebenen  Fall 
ausspricht  und  II.  eine  Privat willensäusseruug,  der  Ausstellungs- 
act,  durch  welchen  das  Inhaberpapier  geschaffen  wird. 

L  Rechtssatz.  FOr  das  gemeine  Becht  wird  von  der  Mehr- 
zahl der  Schriftsteller  angenommen,  dass  ans  dem  Inhaberpapiere 
auch  ohne  staatliche  Genehmigung  eine  Obligation  entstehen  kann^), 


'«)  So  liiurichö  iu  Zeitseh.  f.  H.  K.  20.  417  Gröniiig  4ö.  90  fg., 
Brunne  r  a.  a.  0.  176. 

^  So  Bekker  Jahrb.  807,  Beseler  Pw.  B.  §.  87  Note  U,  Oengler  Pr. 
B.  §.  las.  8;  dagegen  Kuntie  Iah.  489,  618. 

^  VgL  hierftber  noch  Knntse  Inh.  618  Gerber  a.  a.  0.  n.  §.  SOS 
Note  11,  Beseler  Pr.B.  §.  87.  B.  e,  Stobbe  Pr.  R.  3.  195.  Bei  Venidienuig»- 
polizzen  .<«ol1  (nach  Hinrichs  a.  a.  0.)  der  Grund  dariu  lic<:^en,  dass  sie  ein 
iadindttelles  Reohtaverh&ltnis  betreffen;  doch  ist  dies  kein  Moment,  welches  die 
wirksame  St^llnna:  auf  den  Inhaber  hindern  wflrde.  Stobbe  scheint  den  Unter- 
schied dariu  zu  ündcii.  daas  der  Schuldner  hier  berechti>?t  a1)or  nicht  verpflichtet 
sei,  die  Lefiritimation  zu  prttfcn:  aber  warum  soll  /..  H.  tiir  ein  Sparkassebnch 
etwas  Anderes  gelten,  als  ft\r  einen  atif  den  Inhaber  lautendon  (_'a'?senschein? 

*)  So  Mitterraaier  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  25.  292,  Duncker  50  fg.. 
Jolly  in  Zeitsch.  f.  d.  R.  11.  41ö,  Renaud  Z.  d.  B.  331  fg.,  ünger  173  fg., 
Poseh  i  n  g  e  r  Lehre  toh  der  Beftigniss  nur  AvssteUnng  nm  lahaberpapieren  (1870), 
Thöl  H.B.  1,  2.  78,  Endemann  H.R.  §.  86.  II,  Ooldtehmidt  H.B.  1. 1S90, 
Pvehelt  H.  0.  8.  189,  Brunaer  a.  a.  0.  98,  Mittermaier  Pr.  B.  §.  874, 
Gerber  Pr.  B.  §.  161  a.  E.,  BlnBtscbli  Pr.  B.  §.  186.  1,  Manrenbreoher 
Pr.  R.  §.  378,  Walter  Pr.  R.  §.  258.  IX,  Beseler  Pr.  B.  §.  87.  n,  Gengier 
Pr.  R.  §.  126.  5,  Stobbe  Pr.  R.  3.  2(X).  Entgegengesetzter  Ansicht  sind  jedoch: 
SoQchay  Arch.  154  Note  12  (mit  der  Begründung,  da-ss  das  Inhaberpapier  ein 
Papiergeld  sei.  zu  dessen  AuHgal)€  stÄatliche  .\utorisation  erforderlich  ist),  Gr>nner 
Staatsschulden  1H<)  ttr..  M  Uhlenbruch  Cessiun  458,  liekker  Jahrb.  :-W2  fj?. 
(je<loch  nur  tWr  (ieldpainerei.  Ho  ff  mann  im  .\rch.  f.  W.  R.  5.  258,  K  nutze 
Inh.  540  fg..  dann  (irönin;::  4ö.  74  fg.  (mit  Ausnahme  der  Inhaberpapiere,  weiche 
nicht  Geldpapiere  sind),  endlich  auch  Savigny  Ohl.  2.  122  fg.,  welcher  ohne 
obrigkeitliche  Genehmigung  ausgeteilte  Inbaberpapiere  fOr  ungtUtig  erkUrt  (wo- 
bei er  TorzOglich  die  in  Hassen  emittirten  Papiere  im  Ange  hat),  weil  die  Ver- 
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indem  der  gewohnheitBrechUiche  Satz  bestehe,  dass  Jedermaiin  im 
Stande  ist,  ein  Inhaberpapier  mit  voller  Bechtswirksamkett  anszn- 
stellen^.  FOr  Oesterreich  hingegen")  gibt  es  keine  Norm,  welche  die 
allgemeine  GiUtigkeit  des  Inhaberpapiers  feststellen  wttrde^),  die  Ge- 
setzgebung hat  sich  nirgends  dafür  ausgesprochen  und  ein  Gewohn- 
lieitsrecht  in  diesem  Sinne,  welches  ohnedies  nur  auf  handelsrecht- 
lichem Gebiete  gelten  könnte  (Art.  1  H.  G.),  ist  ebenfalls  nicht 
nachweisbar'').  Eine  Inhaberforderung  kann  daher  in  Oesterreicli 
nur  in  den  Fällen  entstehen,  für  welche  die  Gresetzgebung  die 

schiedenheit  der  Ansiclitfii  ein  gemeines  Gewohnheitsrecht  nicht  aufkoninien  Ue«. 
diinn  auch,  weil  die  lieziehnnir  auf  unbe.stimnite  Personen  ausser  der  Natur  und 
dem  Zwecke  der  ( )bli|L,aition  liege.  Gegen  diese  den  modernen  Anschauungen 
nicht  entsprechende  Begründung  besonders  Uuger  luh.  173  Nute  3  und  Gerber 
Pr.  K,  §.  161  Note  14. 

*)  Uaa  frftgt  hier  meiftens,  wer  mr  AnasteUung  von  Iiiliabeqwpierai  beftigt 
ist,  80  Unger  Inh.  172,  Stein  273,  Poschinger  a.a.O.,  Gerber  Pr.B.§.161, 
ThDl,  Walter  u.  Beseler  a.  d.  a.  0.  Allein  wir  liabea  es  da  nidit  mit  einer 
Frage  nach  der  persönlichen  Fihigkeit  zu  thnn,  sondern  damit,  ob,  diese  peislhii* 
liehe  FBUgkeit  toransgesetzt,  eine  gewisse  Art  Ton  WiUenseridSnngen  Obligat 
tionen  za  erseugen  im  Stande  ist,  vgl.  Kuntze  Inh.  öHb  fg.  Es  ist  daher  nn* 
richtig,  wenn  Stein  274  fg.  die.  Unfähigkeit  zur  Ausstellung  von  Inbaberpapicren 
von  blos  polizeilichen  Verboten  unterscheidet  und  die  Ausstellung  im  ersten  Falle 
für  nichtig  erklärt,  im  zweiten  Falle  hingegen  nur  Strafbarkeit  eintreten  lä^sst. 

Ein  Argument  für  die  Ungültigkeif  des  ohne  staatliche  Geiit'hmiirunir 
au8gegeh(;nen  Inhaherpapiern  wurde  auch  daher  genommen,  dass  dii^.-iiibe  den 
vom  gemeinen  Recht  für  die  Beweiskraft  des  Schuldscheines  aufgestellten  Erfor- 
dernissen nicht  entspricht  (Gönner  Staatsschulden  180  fg.,  MUhlenbruch  Ceö- 
sion  468).  Bas  Gleiche  wurde  fttr  Oesterrdch  behauptet,  weil  naeh  §.  1001 
a.  b.  O.  B.  ein  Schuldschein,  um  beweiskrftftig  au  sein,  den  Namen  des  GUUi- 
bigeis  enthalten  mtlsse;  MotiTirung  des  unten  Note  7  dt.  Hofd.  t.  84.  Desember 
1847,  SaTigny  ObL  2.  ^SSfg,  u.  Winiwarter  2.  ISO  {welcher  jedoch  bemeriit, 
dass  manche  dieser  Papiere  von  der  Staatsverwaltung  stillschweigend  geduldet 
werden).  Dagegen  hat  Unger  Inh.  173  fg.  (und  ähnlich  auch  Toschinger 
a.  a*  0.  145)  erinnert,  dass  §.  1001  sich  nur  auf  materielle  Darleiheusvertittge 
bedeht  und  nicht  auf  Obligationen  au-j  ein-<eitigem  Sehuldversprechen. 

^  Es  existirt  kein  juristischer  Grund,  warum  ein  solcher  allgemeiner  Recht - 
satz  nicht  besteheii  .sollte  ('nger  u.  Stobbe  a.  d.  a.  O.  u.  Stein  273  fg.).  Das 
(iesetz  ki>nnte  auch  dem  im  einseitigen  Versprechen  niedergelegten  Willen  ebenso 
wie  dem  vertragsmassig  erklärten  Gültigkeil  zusprechen.  Für  die  Beschränkungen 
in  der  Emission  von  Inhaberpapieren  werden  denn  auch  nur  Zweckmässigkeits- 
grttnde  und  ToiluwirthschaftUeheBIlcksiehten  vorgebracht;  vgl  Savignj  ObL  2. 
124  fg.,  Bluntschli  a.  a.  0. 

Die  entgegengesetste  Ansicht  von  Poschinger  a.  a.  0.  163  ist  un- 
begründet 
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Emiftdon  Boldier  Papiere  ansdrttcUicli  zngfeUttsen  hat*).  Dieser 
Satz  ist  für  einzelne  Arten  von  Inhaberpapieren  auch  noch  besonders 
«Ülgeschäi-ft  worden-). 

Die  Inliaberi)iipiere  nun,  deivu  Emission  nach  österreichiscliem 
Rechte  gestattet  ist,  sind  folgende:  1.  Actien  von  Actiengesell- 
Schäften,  Art  207  H.  G.  Da  übrigens  nach  Art  208  H.  ö.  Actiea- 
gefieUsehaften  nur  mit  staatUcber  QeneluDigimg  errichtet  werden 
kAmien  und  aiso  aich  deren  Statuten  und  damit  die  Fom  der  za 
endttirenden  Actien  vom  Staate  gut  n  heissen  sind,  so  setot  die 
Enuadon  Ton  lohaheraetien  stets  eine  staatiicbe  Genefamigang  Yor- 
ans^.  3.  Ton  Privaten  zufolge  specieller  staatlicher  Erlaabnis 
ausgegebene  Inliaberpapiere").  Solche  specielle  Erniäclitigiingen 
werden  nicht  selten,  besondeiii  an  Gesellschaften  imd  Corporationen 
ertheüt  und  cliarakterisiren  sich  als  für  einzelne  Fälle  ertheilte 
Privilegien^*').   3.  Vom  Staate  selbst  ausgegebene  Inhaberpapiere. 

•)  Vgl.  Entsch.  N.  59S6  bei  Glaser  u.  Unger.  Hingegen  meint  Uuger 
luh.  172  fg.,  (la.«;s  JlmIc  Beschränkung  sich  nur  auf  luhaberpapiere  über  Geld- 
schulden beziehe  (was  unbegründet  ist)  und  dass  vom  österreichischen  Stand- 
punkte alle  Arten  von  Inhaberpapieren,  mit  Ausnahme  etwa  des  Papiergeldes 
md  dar  Banknote,  aneh  ohne  itnatMelift  Geneknügung  gtUtig  ilnd.  Bem- 
atqndMBd  eikUrt  Unger  Inh.  176  Note  7  den  Bon  tOat  klagbar,  womit  lllr 
denselben  tkatrtkthlich  die  materielle  WechaelBtrange  eingeftthrt  wire  nnd  aneh 
ftr  ferne  prooessnale  Behandlung  nach  dem  gegenwärtigen  Stande  der  Ghesets- 
gebuug  der  Hauptsacke  naeh  dasselbe  gelten  wttrde,  wie  fOr  den  Wechsel.  Diese 
Oleichstellung  des  Bons  mit  dem  eigenen  Wechsel  kann  jedoch  den  Intentionan 
einer  Gesetzgebung  nicht  entsprechen,  welche  die  Wechselstrenge  nur  dann 
elDtrcten  lässt,  wenn  die  den  Aasätelicr  zur  Vorsicht  m^hffffl****  BeBeioknung  als 
Wechsel  in  die  Urkunde  aufgenommen  worden  ist. 

')  Das  Stelleu  auf  den  Inhaber  ist  untersagt  worden:  fUr  Wechsel  (Art.  4. 
96  W.  ().).  für  Actien  einer  CommauditgesellHchaft  auf  Actien  (Art.  17:^.  H.  G.), 
für  nicht  voileingezahlte  Actien  oder  Actien-Iuterimsschcine  (Art.  222  Ii.  G.), 
dann  ftlr  Partialobligationen  von  Privatanlehen  (Hofdecret  17.  Deiember  1847 
J.6.8.  Nr.  1106).  —  Stnbenranek  2.  275  fg.  (der  4.  Anfl.;  enden  8.  Anfl.  3.  6) 
s«  Kirokstetter  886  (ebenso  Posekinger  a.  a.  0.  168  wegen  eines  nngebliek 
bensckendea  Gewoknkettaeekts)  kalten  in  BUlen,  anf  weloke  tick  diese  Ver- 
bote nickt  beneken,  die  Anngibe  yon  Inkakeipapieien  Ar  «UgeBidn  gestattet. 
Aach  der  oberste  Gerichtsh.  (Adler  n.  Clemens  Entsch.  N.  263)  kebnoktet 
emen  kaufmänniseken  VeipAiektongMOkein  anf  den  Inkaber  als  nlttssig. 

*)  B eseler  a.  a.  0. 

Eine  solche  ist  auch  für  Versicherungspolizzeu  auf  den  Inhaber  exforder- 
lich; a.  M.  Unger  Inh.  175  Note  7,  Stobbe  Pr.  K.  3.  202  Note  17. 

**)  Die  staatliche  Ermächtigung^  ist  weder  mit  Kuutze  Iiili.  ;VU  der  (i}i(:t(}- 
fitas  des  tutor  gleich  zu  stellen  und  als  Ergänzung  der  im  luhaberpapiere  nieder- 
Haauauhrl,  Ubligationenrecbt.  2.  3 
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Folgen  der  Ausgabe  tob  Inhaber  papieren  ohne  Staat- 
liehe  Genehmigung.  Wird  ein  Inhaberpapier  ausgegeben,  ohne 

dass  seine  GiUtigkeit  gesetzlich  ausgesprochen  ist,  so  kann  ans  dem 
im  iiiluiberpapiere  niedergelegten  einseitigen  Versprechen  eine  Obli- 
gation nicht  entstehen ^^),  das  Papier  ist  also  nichtig").  iJamit  ist 
noch  nicht  gesagt,  dass  das  Geben  und  Nehmen  eines  solchen  Pa- 
piers gar  keine  Verbindlichkeit  zwischen  den  Betheiligten  erzeugt. 
Das  Rechtsverhältnis  zwischen  denselben  regelt  sich  nämlich  nach 
den  Gmndsätien  der  Leistongsonmöglichkeit^^),  indem  ein  werth- 
loses Stilek  Papier  gegeben  und  genommen  wurde  nnd  die  beabsieh- 
tjgte  Leüstong  einer,  durch  das  an  sie  geknftpfte  Fordemngsrecht 
werthyollen  Sache  sich  aus  rechtlichen  Gründen  als  objectiT  unmög- 
lich darstellt.  Geht  also  aus  dem  Inhalte  der  Verabredungen  her- 
vor, dass  die  Principaliutention  der  Parteien  auf  das  Geben  und 
Nehmen  einer  mit  der  Inliabereigenschaft  ausgestatteten  Forderung 
ging*^\  so  ist  der  Vertrag  wegen  der  objectiven  Unmöglichkeit,  den 
Hauptgegenstand  zu  leisten,  allerdings  ungültig.  Stellt  sich  dagegen 
die  Sache  so,  dass  die  Principalabsiclit  nicht  gerade  auf  die  Inhaber- 
eigenschaft der  zu  begründenden  Forderung  gerichtet  war,  so  kann 
die  getroffene  Verabredung  immerhin  in  der  Weise  aufrecht  bleibso, 
dass  die  zugesagte  Leistung  geschuldet  wird,  jedoch  nicht  auf  Grund 
des  Inhaberpapiei*s,  sondern  auf  Grund  des  zwischen  den  Parteien 
geschlossenen  Vertrages").    So  kann  z.  B.,  wenn  ein  Coutrahent 

gelegten  PrivatwiUeiuftiiiMnuig  n  betnehten,  noch,  wie  Stein  274  wfll,  ab 
))losse  VerwaltnngsiiiMgregel  zn  erkllren.  Die  Ertheilnng  eiues  solchen  PriTi- 
legiums  ist  vielmehr  ein  Act  der  Gesetzgebung,  der  daher  auch  der  Ausstellung 
vorherzugehen  hat  und  iitif  Grund  dessen  der  Privatwille  mit  der  Emission  des 
Inhaberpapiers  vorgehen  kann.  Dieser  Act  der  Gesetzgebung  ist  nicht  mehr 
und  niclit  wenitrtr  Uriginalschöpfung  (vgl.  Gerber  a.  a.  0.),  aU  wie  jede  andere 
Privilegiuni.sertheiiung.  (l'ebcr  die  legislativen  Factoren,  weiche  hiebei  mit- 
zuwirken haben,  soll  damit  nicht  abgesprochen  werden.) 

")  SaTigny  QU.  2.  186  fg.,  Kiiatze  Inh.  546;  a.  IL  Bekker  Jahrb. 
364  f^.,  378  dann  Stobbe  F».  B.  8.  808,  welcher  nur  dort,  wo  das  Genta 
das  Inhaberpapier  ansdrOokUdi  als  aagttltig  erklirt,  diese  Folge  eintieteii  liest; 
soBSt  soll  die  unbefugte  AnssteUung  eines  Inhaberpapiers  nur  eine  Strafe  nach 
sidi  ziehen. 

")  Art.  173  H.  G.,  Gr5ning  45.  75,  Stein  a.  a.  0.,  Pappenkeim  65  tg, 

")  S.  oben  §.  32.  II.  1  u.  3. 

**)  So  z.  ß.,  wenn  ein  Banquier  zu  cmittircnde  Inhaberi>apiere  in  der  Ab- 
sicht übernimmt,  dieselben  auf  der  Börse  weiter  zu  verätissern. 

")  Vgl  Savigny  Obl.  2.  127,  Unger  luh.  ^Jl,  Glaser  u.  Unger  Entsdi. 
N.  Ö93G. 
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Geld  und  der  andere  dafftr  ein  erst  nach  einiger  Zeit  fiUIiges  Geld* 
papier  auf  den  Inhaber  geleistet  hat,  der  Vertrag  als  Darlekeuä- 
verü'ag  aufrecht  bleiben. 

IL  Ausstellungsact.  1.  Juristische  Natur  desselben. 
Es  wird  darftber  gestritten,  ob  der  Verpflichtungsgnind  für  die  im 
Inhaberpapiere  zugesagte  Leistung  in  einon  Vertrage  oder  in  einem 
einseitigen  Versprechen  gelegen  sei 

a)  Sucht  man  den  Verpflichtnngogrund  in  einem  Vertrage^*), 
80  frägt  es  sich,  in  welchen  Acten  Angebot  und  AnniJmiA  ftr  diesen 
Vertrag  bestehen. 

aa)  Die  gewüknliche  Theorie  geht  dahiu,  dass  die  Ausstellung  • 
des  Inhaberpapiers  nur  einen  vorbereitenden  Act  bilde  und  die 
gleiche  Stelle  einnehme,  wie  das  Ausfertigen  eines  Schuldscheines, 
welchen  man  dem  Darleiher  zu  übergeben  beabsichtigt^^),  die  Obli- 
gation selbst  werde  erst  durch  den  Act  begründet,  mit  welchem  das 
Papier  gegeben  und  genommen  wird,  d.  i  mit  dem  Begebnnga- 
Tertrage^f).  Das  Angebot  bestebe  Mar  im  Oflbriren  des  Papiers 
und  die  Annahme  in  der  Entgegennahme  desselben  yon  Seite  des 
Oblaten^.  Bi  den  meisten  Fällen  wird  nun  allerdings  ein 
solcher  Begebungsvertrag  vorliegen,  es  muss  dies  aber  nicht  sein. 
Die  Obligation  aus  dem  Inhaberpapiere  entsteht  auch,  wenn  das 
Inhaberpapier  auf  andere  Weise,  durch  den  einseitigen  Act  eines  Dritten 
in  dessen  Hände  gelangt.  So  durch  Besitzergreifung  des  Papiers  von 
Seite  des  Dritten  nach  vorausgegangener  Dereliction  durch  den 
Schuldner^^},  nach  der  richtigen  Auffassung  selbst  dann,  wenn  das 
Papier  dem  Ausstdler  wider  seinen  Willen,  etwa  duidi  Diebstahl, 
ans  der  Innehabmig  gekommen  ist  und  in  die  Hftnde  eines  Dritten 
gelangt,  da  die  Art,  wie  der  Aussteller  die  Lmehal>ung  des  Papiers 


>•)  Fttr  dem  Vertrag  spridit  afadi  anat  Souchay  Arch.  153,  welcher  das 
Oewhift,  wodurch  Inhaberpapieire  cMirt  weiden,  efaieii  Tausch,  emea  Luioiiiiiia^ 
tiontiact  —  do  vi  da  —  Bennt. 

Beaaud  Z.  ä.  K  m  ig. 

So  Euiitse  ObL  2&8,  Uager  Inh.  106  fg,  (von  deaiea  Standpunkte 
€8  daher  aum  mindesten  ungenau  ist,  S.  86  u.  123  das  Papier  ahi  den  Ent- 
stehungsgrund der  Obligation  su  beaektaaen),  Ladenbarg  im  Aroh.  f.  W.  R. 

12.  273,  Binding  411  fg.,  Brunner  a.  a.  0.  165  fg. 

Fonteuay  in  Zvitsoh.  f.  II,  K.  18.  74  fg.  liiKkt  die  Annahme  in  der 
Präsentation  des  Papiers  zur  Zahluncf;  Uber  diese,  von  ihm  auch  filr  den  W'echael 
getheilte  Ansicht  s.  unten  §.  GÜ  Note  6  ii.      Gö  Note  23. 
")  biegel  113,  Stobbe  Pr.  K.  3.  lüü  fg. 

3* 
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▼erioren  bat,  auf  das  Recht  des  späteren  j?iit^lüubigen  Nebmers 
ohne  Einfluss  bleibt  ^^).  Diese  Ei-wägungcn  hal»en  dahin  geführt^ 
dass  man  an  die  Stelle  des  Begebungs Vertrages  die  blosse  Ver- 
muthung,  dass  ein  solcher  geschlossen  worden  sei,  gesetzt  und  damit 
die  Theorie  voa  dem  Entstehen  der  Inhaberobligation  aus  dem  Be- 
gebungsvertrage za  retten  gesucht  hat^'^).  Diese  Vermuthung  ist 
aber  nicht  nur  unbegründet^),  sondern  man  reicht  damit  auch  nicht 
ans,  wran  sie  durch  eineii  Gegenbeweis  entkräftet  wird,  da  der 
Maogel  eines  Begebnngswtrages  überhaupt  das  Entstehen  der  In- 
haberobligation nicht  hindert*^).  Die  Theorie,  welche  das  begründende 
Moment  für  die  Inhaberobligation  in  einen  Begebungsvertrag  legt, 
genügt  somit  nicht,  um  die  liir  das  Inhaberpapier  geltenden  Rechts- 
regeln fiir  alle  Fälle  genügend  zu  erklären.  Es  sind  vielmehr,  wenn 
ein  Begebungsvertrag  stattgefunden  hat,  zwei  verschiedene  obliga- 
torische Verhältnisse  auseinander  zu  halten,  die  Obligation  aus  dem 
Inhaberpapiere,  für  welche  der  Inhalt  des  Paj^iers  massgebend  ist, 
nnd  die  Obligation  ans  dem  BegebnngsTwtrage,  welche  sich  nach 
den  zwischen  den  Parteien  getroffenen  Y  ereinbanmgen  richtet  Der 
Begebnngsratrag  erschemt  als  ein  gewöhnlicher  Tniditionsvertrag, 
durch  welchen  der  Besitz  oder  die  Innehabang  einer  werthvollen 
Sache  (des  Papiers)  überlassen  wird  und  auf  welchem  im  allgemeinen 
die  für  die  Tradition  anderer  körperlicher  dachen  geltenden  Regeln 
anzuwenden  sind.  Auch  bei  der  Tradition  eines  Inhaberpapiers  kann 
die  causa  der  Tradition  eine  sehr  verschiedene  sein.  Es  kann  ftr 
das  Inhaberpapier  ein  Gegenwerth  (Valuta)  gegeben  werden  oder 
schon  Mher  gegeben  worden  sein,  so  wenn  ein  Gontrahent  Geld 
gibt  und  dafür  als  Oegenleistnng  das  Inhab^apier  ssmmt  der  mit 
demselben  yerbundenen  Forderung  erhält^'),  dann  wenn  das  Papier 


K nutze  im  Arch.  f.  W.  R.  8.  377.  Darüber,  dass  man  das  im  Texte 
Gesagte  nicht  als  Anomalie  bei  Feststeilung  einer  Theorie  fftr  die  Inhaberpapiere 
ausser  Acht  lassen  kBnne,  a.  oben  §.  68  Xote  37.  Auch  was  Binding  412  fg. 
zur  Beseitigung  dieser  derYcrtragstheorie  entgegenstehenden  Sohwierigkeit  sagt, 
ist  wohl  nicht  befriedigend.  S.  Übrigens  auch  unten  §.  60  bei  Note  66« 
*^  Hoffmann  hn  Arch.  1  W.  B.  U.  50  fg, 

"}  Siegel  119.  Dadurch  entsteht  allerdings  für  den  Aussteller  des  Inhabor- 
papiers  eine  Gefahr,  dies  ist  aber  eben  einRirico,  welches,  wie  Kuntse  Inh.  d73 
richtig  bemerkt,  durch  den  Aussteller  stillschweio^end  ilbemoramen  wird. 

Vgl.  für  das  Foltrcude:  Untrer  Inh.  94%.,  Stein  277  Siegel 
112  fg.,  Bluntsclili  l'r,  K.  §.  1(;.'>.  2. 

•'')  Werden  Inliaberpapiere  fUr  Geld  gegeben,  so  wird  ein  Kaufvertrag 
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in  Erfiülung  einer  früher  eingegangenen  Verbindlichkeit  oder  an 
Zahluugstatt  für  eine  bereits  ])estaudene  Scfaiuld  gegeben  >vird''^^). 
Auch  eine  schenkungsweise  Uebergabe  des  Papiers  ist  möglich'^). 
SiAdlich  kann  der  Empftnger  ¥on  Tertratilwurmi  Inhaberpapieraii  sieh 
▼erpflichteik,  eine  gtoiehe  Qaantfttftt  vom  Papieren  derselben  Gattung 
zorQckzQstelle&i  Die  verediiedenen  BegebnngsTertrftge  onteraoheiden 
sich  aach  nach  dem  Beehte,  welches  dem  üebemehmer  am  dem  Pa« 
piere  eingeräumt  wird.  Durch  die  Tradition  kann  Eigenthura  oder 
Pfandi'echt-**)  eingeräumt  werden,  oder  man  kann  damit  nur  die 
Innehabuug  iiberti'agen  wollen,  so  z.  ß.  wenn  das  Inhaberpapier 
dem  andeiTi  Contrahenten  in  die  Verwahrung  gegeben  wird.  Während 
also  aus  dem  (obligatorischen)  Inhaberpapiere  stets  eine  Obligation 
entsteht,  braucht  der  Begebungsyertrag  nicht  einmal  immer  ein 
obligatorischer  za  sein,  er  kann  sich  anch  als  rein  dinglicher  Ver^ 
trag  charakterisiren.  Entsteht  aber  eine  Obligation  ans  dem  Be- 
gebmigsfertrage,  so  ist  dies  eine  andere  Obligation  als  die  ans  dem 
Inhäberpapiere,  was  sich  schon  darin  zeigt,  dass  beide  Obligationen 
meistens  verschiedenen  Inhalts  sind.  Auch  stehen  sie  mit  einander 
in  keinem  unmittell>aren  Zusammenhange,  die  Schicksale  der  einen 
sind  von  denen  der  andern  nnabhänfrig"")  und  eine  Bezielinng  zwischen 
beiden  existirt  nur  insofern  und  insolange,  als  sie  zwischen  den- 
selben Personen  bestehen.  Ihr  Verhältnis  ist  da  ganz  dasselbe, 
wie  das  irgend  welcher  anderer  Obligationen;  welche  nnr  durch  die 
Gleichheit  der  Snbjecte  einander  afOdren. 

bb)  Es  hat  anch  eine  Modification  der  Yertragstheorie  Ver* 
tretnng  gefimden,  welche  sich  von  der  bisher  betrachteten  Lehre 
durch  die  Behauptung  imterscheidet,  dass  der  Act  des  Anbietens 
schon  in  der  Ausstellung  des  Inhaberpapiers  zu  sehen  sei  Nach 


geschlossen,  Un^er  Inh.  8  fs;.,  Bluntsclili  a.  a.  0.;  wird  hingegen  eine  nicht 
in  QeUl  bestehcude  Sache  filr  das  Inhaberpapier  geleistet,  so  bildet  dies  eiadO. 
Tauschvertrag,  Unger  a.  a.  0.    Unrichtig  Walter  Fr.  R.  §.  2ö7  Note  2. 

^"i  Siegel  112  bemerkt  richtig,  daa^a  sich  die  Uebernahme  eines  Wechsels 
(oder  luhaberpapiersi)  iu  keiner  Weise  von  der  Ueberuahine  eines  gekauften 
Balges  unterscheide. 

*^  ünger  Jmk.  7,  Kuiitse  loL  440,  Siegel  US,  Goldtehaidt  BL  K 
1.  1S18.  LnrifiCeia  eine  OUigttioB  dmeh  üebco^be  einee  ItthebeipepieiB  Demi 
wefdeii  keim,  wifd  in.  der  Lehn  Ton  der  Novetioa  n  eiOrtem  aeiii. 

M)  Unger  ink  96.  Siegel  118. 

«0  Siegel  113,  Bluntschli  Pr.  B.  §.  163.  &  d,  §.  166.  6. 
*o)  BUntBchli  Pr.  B.  §.  166.  2. 
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dieser  Anschauung  liegen  die  beiden  Willenserklärungen,  welche 
sich  zu  dem  die  Forderung  begründenden  Vertrage  zusammenschliessen, 
in  der  Ausstellung  des  Papiers  und  in  dessen  Besitzergreifung  durch 
eine  Tom  Aussteller  yerscbiedene  Person*^).  DieUnhaltberkeit  dieser 
Tlieorie  ergibt  sieh  daraus,  dass  mcht  in  jed^  Apprebension  des 
Lihaberpapiers  die  Annahme  eines  gestellten  Antrages  liegt^^).  Dies 
gilt  besonders  nicht  fftr  jene  Erwerber  des  Papiers,  welche  gar 
keinen  rechtsgeschäftlichen  Willen  haben,  also  nicht  füi-  den  Dieb 
und  nicht  für  jenen,  welcher  das  Inliaberpapier  und  mit  demselben 
die  Fordenmgsberechtigung  erwirbt  ohne  zu  wissen,  dass  sich  an 
die  Innehabung  des  Papiers  ein  Forderungsrecht  knüpft^'*). 

b.  Nach  mierea  Theoden^)  entsteht  die  Forderung  ans  dem 

«)  Bekker  Jahrb.  367       Gröning  45.  67  fg. 
^  Siegel  119. 
»)  Siegel  HO. 

**)  Den  üebeigiag  von  der  VertngetheQrie  sa  den  Anschemmgen  Kimtee'e 
TOBittdiid,  lehien  menche  SehriftiteUer,  das  Inhabeipftpiar  gründe  doh  Mif  einen 

Vertrag;  welchen  der  Schuldner  mit  einer  unbestimmten  Person  (so  bes.  Savigny 
Obl.  2.  93  fg.,  dann  Sohm  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  17.  80  fg.)  oder  mit  dem  gansen 
Publicum  (Einert  W.  R.  84  fg.),  oder  endlich  mit  einem  unbekannten  Personen- 
kreise  (Joily  im  Arch.  f.  W.  R.  4.  385)  schliesst.  Ein  domrtig-cr  Vertrag  ist  aber 
gar  nicht  ein  Vertrag  im  gewöhnlichen  Sinne,  <la  man  einen  solchen  weder  mit 
dem  ganzen  Publicum,  noch  mit  einer  unbekannten  Person  eingehen  kann 
(Knntze  Inh.  212  fg.,  356,  Siegel  120,  Bluntschli  Pr.  R.  §.  164.  H.  ai,  die 
Bezeichnung  als  Vertrag  wird  daher  von  diesen  ;Schrifistellern  auch  nur  abusive 
gebraucht  (S  henil  Beitr.  1.  206,  Siegel  ISO  fg.)  und  es  fehlt  hier  üi  derThat 
an  einem  sweiten  Contnhenten  (Benand  Z.  d.  B.  389,  Siegel  a.  a.  0.),  denn 
nie  man  nieht  einen  gansen  Pttnonenkide,  d.  i  alle  anklUiftigen  Inhaber,  ala 
solchen  beseiehaeii  kenn  (Unger  Inh.  103  tg»,  Benand  a.  a.  0.),  ao  geht  ea 
aneh  nieht  an,  den  eisten  Nehmer  als  Stellvertreter  an  betrachten,  welcher  im 
Namen  aller  späteren  Inhaber  contnhirt  (so  JoUy  a.  a.  0.  386,  dagegen  aber 
Unger  Inh.  106  und  Renaud  a.  a.  0.).  Wenn  dann  Goldschmidt  in  Zeitsch. 
f.  H.  R.  28.  III  fg.  die  Sache  dahin  erklärt,  dass  der  Schuldner  den  Vertrag 
mit  einer  bestimmten  Person  zu  (JuiiRten  dieser  Person  und  eines  weiteren  noch 
unbestimmten  Personenkreises  schliesse,  so  ist  dagegen  zu  bemerken,  dass  der 
Nehmer  des  Papiers  nur  für  sich  und  für  Niemand  Anderen  das  Papier  und  da- 
mit das  Forderuugsrecht  erwerben  will,  wenn  er  sich  auch  vorbehält,  das  I'apier 
weiter  zu  veräussem.  Auch  das  Rechtssubject  in  abstracto  (su  Jolly  a.  a.  O. 
886  fg,)  kann  nicht  als  OUaUger  angesehen  werden  (Kuntae  Iah.  816,  Yolk- 
mar  n.^Loewy  in  Zeitsch.  f.  H.B.  8.  667  vnd  aneh  Jolly  seihst  in  kr.Vlertey. 
8.  664  Note  ^.  Noch  inooireeter  ist  es  endlich,  da«  Papier  selbst  als  GltaUger 
an  heieicfanen,  wie  dies  mit  mehr  oder  weniger  BntschiedenheiVgesehieht  ron 
Bekker  Jahrh.  298  fg.  uad  Bähr  Aneik.  811;  dagegen  bes.  Beseler  Pr.  B. 
§.  87  Note  18  nnd  nnten  §.  60  Note  6. 
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Inhaberpapiere  nicht  durch  einen  Vertrag,  sondern  durch  das  ein- 
seitige Verspi'echen  des  Ausstellers^)  und  damit  stimmt  auch  die 
inssere  Form  dee  Inhaberpapiers,  welches  stets  als  einseitige  Schuld- 
verachreibiiiig  erscheint^)  und  als  zweiseitige  Verteagsurimiide 
geradem  mdenkbar  ist.  Auch  kier  differirm  die  Ansicliteii  darOber,- 
mit  welchem  Acte  die  Ferdenmg  als  entstanden  anzasehen  ist 

aa)  Die  Yon  Knntze  begründete  Creationstheorie^^  geht 
von  der  Creation  aus,  einem  einseitigen  Acte,  welcher,  wenngleich 
ein  in  sich  vollendetes  Rechtsgeschäft,  doch  nur  das  Entstehen  der 
Obligation  vorbereitet.  Durch  diesen  Act  wird  die  Möglichkeit  des 
Entstehens  einer  Obligation  gegeben,  die  Obligation  kann  aber  damit 
allein  noch  nicht  ins  Leben  treten,  solange  nicht  ein  Gläubiger  vor- 
handen ist  Diese  Bedingong  fttr  das  Entstehen  der  Obligation  ist 
erflUlt  in  dem  Augenblicke,  in  weichem  eine  von  dem  Aussteller 
verschiedaie  Person  das  Papier  an  sich  nimmt  nnd  von  diesem 
Augenblicke  an  wird  daher  die  Obligation  wirksam  nnd  perfect 
Das  Nehmen  des  Papiers  von  Seite  des  Gläubigers  erfolgt  durch 
ein  neues  Rechtsgeschäft,  welches  entweder  in  einem  Vertrage 
(Geben  und  Xehmeuj  oder  in  einem  einseitigen  Nehmen,  also  in 


■*)  Dafllr  im  Allgemeinen:  Jolly  in  kr.  Viertelj.  2.  5ö2  fg.  (welcher  übriprens 
zAÄ-ischeu  der  Theorie  Kuntze's  und  der  später  von  Stobbe  aufgestellten  Theorie 
schwankt),  Volkmar  u.  Loewy  a.  a.  (>.  558  fg.,  vielleicht  auch  Gerber  Pr.  R. 
§.  161  Note  3  a.  E.,  dann  jene,  welche  in  der  Ausstellung  einejs  Inhaberpapiers 
eine  poUicitatio  (so  Schellwitz  über  die  Yindication  der  cautioneg  puHicae  pere" 
grinae  (1824),  mir  nur  «BS  dtatca  bcktmit)  odor  ebe  Stiftnng  (vgl.  Bekker 
Jahrb.  806)  aehea. 

*^  Xmntse  fan  Anh.  f.  W.  B.  8.  880,  887. 

Verfhdd^t  toh  KvBtEe  Ihh.  886  H;.,  884  W.  B.  46  888  fg^ 
in  ZtMk.  t  H.B.  6.  15  fg.,  im  Arch.f.W.R.  8.  345  tg^  U.  141  fg.,  14.  lij^., 
dann  in  Endemann's  Handb.  4,  2.  70  fg.  und  nach  ihm  Ton  Jolly  a.  a.  0. 
548  fg.,  Bluntschli  Pr.  R.  §.  165.  1,  Beseler  Pr.  R.  §.  87.  B.  1,  Dernburg 
pr.  Pr.  R.  2  §.  12;  auch  Unger  in  GrUnhut'.s  Zeitsch.  1.  371  fg.  und  Ende- 
manu  H.  R.  §.  86  Note  12  dürften  hieher  zu  rechnen  sein.  Kuntze  Tnh.  285, 
561  und  im  Arch.  f.  W.  R.  8.  393  fg.  vergleicht  die  Ausstellung  des  Papiers 
mit  der  Zeugung  und  den  Emissionsact  mit  der  Geburt  ,  wa.s  allerdings  mit  der 
Bezeichnung  der  Ausstellung  als  Creation  nicht  in  Harmouie  steht,  da  für  die 
Zeugung  dM  ZuBunmeBwiikeii  Zweier  erfordert  wird,  während  siir  Creation  ein 
MhflpMMkar Wille  genOgt,  vgl  Siegel  186  i|r*  —  Kintie  Iah. 861,  W.B. 47, 
888,  801,  806  und  im  Areh.  £  W.  B.  11.  141  Tnqglelekt  die  AnnteUnns  dee 
Fkpleie  ttlnigeoe  nndi  noeh  mit  dar  «Mma  ooliMiABt  der  Bflmer  und  das  Nelnnen 
dee  Papiers  ndt  der  ImdiUsti»  aditio,  und  gekt  damit  «igentliek  ecken  über  eeine 
Creationstkeofie  Unnas. 
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einem  einseitigen  Kechtsgeschäfte  bestellen  kann.  Dabei  soll  aber 
der  Wille  des  Gläubigers  nur  sccundär,  als  blosser  Perfertioiii^wüle 
wirken  und  nicht  paritätisch  mit  dem  Schuldnerwillen,  wie  bei  dem 
Vertrage,  weswegen  Kuntze  die  Forderung  aus  dem  Inhaberpapiere 
aaeh  nur  durch  emseitigeii  Act  und  moht  diirch  ein  sweiseitigeB 
BeditsgeeeUft  entstehen  Iftsst 

Die  Oiealionsthearie  Iflsst  den  ünterBchied  zwischen  dem  ein- 
seitigen Bechtsgesdiflfte  nnd  dem  Vertrage  nahezu  gfiodich  rar- 
schwinden  ^^),  denn  anch  bei  dem  Vertrage  kommt  zuerst  ein  ein- 
seitiger Act,  das  Angebot,  vor,  welches,  wenn  unwideniiflich,  ein 
für  sich  allein  {x  rlectes  Rechtsgeschäft  bildet  und  die  Möglichkeit 
des  Entstehens  eines  Vertrages  hervorruft,  und  auch  bei  dem  Ver- 
trage wird  diese  Möglichkeit  erst  duich  eine  weitere  Willens- 
erklärung, die  Annahme,  zur  Wirklichkeit.  Der  ganze  Unterschied 
zwischen  der  Vertrags-  pnd  der  Creationstheorie  redncirt  sich  dem* 
nach  darauf,  dass  bei  letsterer  der  Glänbigerwille  als  von  nnr 
seeondftrer  Wichtigkeit  erklärt  wird.  Aber  anch  das  kann,  selbst 
vom  Standpunkte  Enntze's  ans,  nicht  als  richtig  zngegeben  werden, 
da  ja  der  Gläubigerwille  nach  Kuntze  ebenfalls  ein  nothwendiges 
Requisit  zum  Entstehen  der  (Obligation  aus  dem  Inhaberpapiere 
bildet.  Gegen  Kuntze's  Theorie  sprechen  somit  alle  Bedenken, 
welche  gegen  die  Vertragstheorie  erhoben  worden  sind^**),  von  welcher 
sie  sich  nur  dem  Namen  nach,  nicht  aber  in  ihrem  inneren  Kerne 
unterscheidet^*^). 


**)  Ladenbnrg  im  Aich.  f.  W.R.  12.  281.  —  üngrer  m  Gtlliilmt*i2Sdt8eh. 

1.  372  lehrt  zwar,  dass  wenn  auch  «las  einsoitii^e  Rechtflgcschäft  erst  durch  das 
Geben  und  Nehmen  des  Papiers  zur  Perfection  gebracht  wird,  der  Verpflichtungs- 
gnmd  doch  ein  einseitiges  Versprechen  bleibe,  weil  im  Nehmen  des  Papiers  keine 
Accoptation  liege,  die  Sache  stehe  vielmolir  ho  wie  bei  der  Vertragsofferte  an 
einen  Abwesenden,  welche  erst  diireh  das  Einlangen  bei  dem  Oblaten,  oder  wie 
bei  der  Auslobung,  welche  erst  durch  die  Veröffentlichung  zur  Perfection  gelange. 
Allein  das  Einlangen  bei  dem  Oblaten  bildet  für  die  Vertragsofferte,  die  Vcr- 
(^entiichung  fUr  die  Auslobung  einen  Theil  der  nothweudigen  äustteren  Form, 
ohne  welche  der  Aet  uiTdQstladig  «nd  damit  unwirksam  bleibt;  andecs  bei  dem 
Inhaberpapiere,  dessen  Form,  die  SohriftUohkeit,  vollendet  ▼ozliegt,  so  wie  das 
Inhaberpapier  vollständige  ausgefertigt  ist,  auch  wem  eineBegebong  nidit  erfolgt. 

"*)  Bluntschli  a.  a.  0.  redet  denn  anoh  hier  von  Vertrag  im  weiteiea 
Sinn,  während  Kuntze  W.R  47  nnd  im  Arch.  t  W.S.  8.  406  dem  einseitigen 
Bechtsact  nur  den  „eigentlichen"  Vertrag  gegenüberstellt. 

*")  Vgl.  Gar  ei  8  Creationstheorie  13  fg.,  Siegel  125  fg.  Uegen  Kuntze 
haben  sieh  vorattglich  aosgeeproohen:  Beuaud  in  Zeitsch.  f.  H.  B.  1.  466  fg^ 
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bb.  Eine  andere  Ansicht^*)  geht  ebenfalls  davon  aus,  dass  die 
AnssteUiing  nur  einen  vorbereitenden  Act  bilde  und  lässt  die  Obli- 
gation entstehen,  sowie  das  Paioer  die  Innehabnng  des  Ausstellers 
yerlftsst  Dadorch  sei  der  Wille,  welcher  Mher  jedan  Augenblick 
dnroh  Vemichtiing  des  Papiers  widenmfen  werden  konnte,  zu  einem 
unwidemiflichen  geworden,  in  der  Fortgabe  des  Papiers  liege 
daher  das  Versprechen,  welches  den  Aussteller  verpflichtet  Von 
diesem  Versprechen  wird  an^ifeiiouimen,  dass  es  ein  einseitiges  sei 
nicht  nur,  -wenn  die  Fortgabe  des  Papiers  durch  einseitigen  Act 
(Dereliction),  sondern  auch  wenn  sie  durch  zweiseitijren  Act  (Tra- 
dition) vor  sich  geht,  da  im  letzten  Falle  das  zweiseitige  Rechts- 
geschäft in  seine  beiden  Seiten,  Fortgabe  und  Aneignung,  aufzulösen 
sei  und  die  Wirkungen  der  obligatonschen  Verpflichtang  sehen  nach 
dem  ersten  Acte  nnd  nicht,  wie  Enntze  meint,  erst  durch  die  An- 
eignung eintretfin^^  Sobald  man  ator  annimmt,  dass  die  Obligation 
bestehe,  noch  bevor  das  Papier  in  die  Hftnde  eines  Tom  Aassteller 
verschiedenen  Gläubigers  gelangt,  scheint  es  wohl  consequenter,  das 
Vorhandensein  t  iner  Oblijjfation  aucli  für  die  Zeit  zu  l>eliaupten, 
Avalirend  welclier  das  Papier  sicli  noch  in  den  Händen  des  Aus- 
stellers befindet  und  dies  führt  uns  zui*  Annahme, 

cc)  dass  die  Ausstellung  des  Papiers  allein  zur  Begründung  der 
Obligation  genttge^').  Die  einseitige  Papieransstellnng  mnss  bereita 


tiadenbnrg  un  Arch.  f.  W.  B.  9.  364  fie^.,  12.  225  fg.,  14.  283  fg.,  Gold- 
schmidt  m  Zeitsch.  f.  H.  B.  6.  341  fg.,  28.  84  fg.,  Hoffmann  Un  Arch.  f.W. 
R  14.  42  1^.,  Siebenhaar  im  Areh.  f.  W.  B.  16.  116  fg.,  Gareis  Oreatioiu- 
theoiie. 

Stobbe  Pr.  K  8.  106  fg,  und  ihnlich  aueh  Oengler  Fr.B.  §.  126.  6, 
dann  Qiercke  hi  Zeitsch.  f.  H.  R.  29.  258,  welcher  ttbrigens  in  Stobbe's  Theorie 
nur  eine  modiflcirte  Vertragstheorie  erkennt. 

*■)  Diese  Theorie  erinnert  in  etwas  an  die  Bemerkungen  Hoffmann'.«?  im 
Arch.  f.  W.  R.  14.  52  fg.,  wenn  er  lehrt,  dass  fler  Aussteller,  welcher  mit  seinem 
Willen  einen  Wechsel  beaj'eben  hat.  aus  dem  Wechsel  verpflichtet  »ei,  auch  wenn 
der  Wechsel  etwa  in  Folge  eine-^  Versehens  der  Post  in  andere  Hän<le  gelangt 
als  in  die  vom  Aussteller  gewollten,  dass  hingegen  eine  Verpflichtung  nicht  ein- 
trete, wenn  der  Aussteller  gar  nicht  den  W^illen  hatte,  den  Besitz  des  Wechsels 
anizugeben. 

^  Hieher  gehört  Siegel  110,  weleher  aieh  dahin  anwpiieht,  daM  iaa  im 
Inhabefpa^ere  niedergelegte  YersprecheD  den  Yerpfliehtongegmad  bilde,  dase 
dieses  VerspreeheB  jedoch  erst  wirksam  werde,  wenn  die  Urkunde  in  die  Binde 
einer  vom  Aussteller  verschiedenen  Person  gekommen  ist,  dann  Loewy  im  Areh. 
f. W.B.  11.  20  Note 31,  Stein  266,  277,  Saehese  64      Geller  170,  Biesier 


Digitized  by  Google 


42 


Entatehnng  des  iBhabeipapien.  §.  69. 


'  als  ein  vollendetes  Rechtsgeschäft  betrachtet  werden*^),  denn  damit 
ist  die  Geltendmachung  der  Forderung  von  Seite  eines  Dritten  der 
reinen  Willkür  des  Ausstellers  entrückt»  indem  derselbe,  anch  wenn 
itim  das  Papier  ohne  oder  gegen  sein^  Willen  wegkonunt,  zur 
Leistung  an  den  gntgl&nbigen  Benteer  yerpfliditet  ist^*).  Man  rnnss 
deswegen  sagen,  dass  dordi  die  AnssteUnng  des  Ihhaberpapiers  die 
Obligation  ans  demselben  entstellt  nnd  nnr  In  ihrer  Ansttbnng  so 
lange  ruht,  als  das  Papier  sich  in  Händen  des  Ansstellers  befindet. 
Auch  der  Einwendung  kann  nicht  stattgegeben  werden,  dass  vor 
der  Aus«fabe  des  Papiers  nur  zwei  von  den  drei  zur  Obligation 
nöthigen  Elementen  vorhanden  sind,  der  Schuldner  und  die  Leistung, 
während  das  dritte  Element,  der  Gläubiger,  noch  fehle.  Dieses 
dritte  Moment  ist  vielmehr  schon  vom  Augenblicke  der  Ausstellung 
an  vorhanden,  es  bleibt  nur,  solange  das  Papier  nidit  anagegeben 
ist,  mit  dem  zweiten  Elemente,  dem  Schuldner,  in  einer  Person  Tsr- 
einigt  Nur  dadurch,  dass  man  annimmt,  die  OUigation  werde 
durch  den  Ausstellnngsact  allein  begründet,  Iftsst  sich  der  allgemein 
anerkannte  Satz  rechtfertigen,  dass  man  die  Inhaberobligation  nach 
dem  Acte  der  Ausstellung  zu  beurtheilen  hat  und  dass  insbesondere 
Zeit  und  Ort  der  Ausstellung  für  die  Obligation  entscheidend  sind, 
während  der  Ort  und  die  Zeit,  wann  und  wo  ein  Dritter  das  In- 
haberpapier und  damit  die  Forderung  erworben  hat,  für  die  Ver- 
pflichtung aus  dem  Inhaberpapiere  bedeutungslos  bleiben^*^). 


in  Zcitsch.  f.  H.  R.  28.  60  fg.,  Eudemann  H.  R.  §.  83.  IT.  A,  §.  86.  UI.  B, 
Wiudscheid  P.  §.  304  Note  11  und  wohl  auch  Gröning  44.  368,  sofern  er 
bemerkt,  dass  die  Acceptatiou  des  in  der  Ausstellimg  liegenden  Verspredienä 
gewohnheitrechtlich  nicht  erfordert  wiid. 

**)  Schriftlich  muss  die  einseitige  Willenserkläruug  niedergelegt  werden, 
denn  sonst  würde  es  dem  Willen  „an  einem  genügenden  Ausprägungsmodus'' 
gebveelieii,  Kuntie  im  Arch.  f.  W.  R.  8.  886. 

^)  Ho  ff  mann  im  Arch.  f.  W.  R.  14.  49  fg.  bringt  gegen  die  Theorie  vom 
einseitigen  Yeipflichtungiaete  vor,  dast  eieh  deiMlhe  mit  dem  Testamente  nidit 
▼wglefehen  lesee»  well  dieees  iddeEmflidi  igt;  allein  aneh  das  Inhaberpapier 
kaim  dnreh  Yemiffhtnng  der  Fotm  widemfen  werden  vad  wenn  Hoffinaan  sagt, 
der  AoasteUer  eines  Weehseb  (oderlhbalieipa^en)  welle  sieh  mit  der  AnssteUnng 
aUein  noeh  nicht  verpflichten,  so  ist  dies  nicht  tta  alle  FUle  richtig,  wenn  alier 
auch  der  Verpflichtungswille  ansnahmsweise  fehlen  sollte  (Ausstellung  zum  Zweeke 
der  Belehrung),  fordert  dennoch  die  Veritehrssicherfaeit  die  Qttitigkeit  des  aas- 
gestellten Papiers. 

**)  Siegel  110  fg. 


Digitized  by  Google 


BtotstdklUf  d«  Iihabeipipien.  §.  69. 


43 


2.  Erlordernisse  des  Ausstell ungsactes.  a)  Persönliche 
Fähigkeit.  Die  in  §.  28  dargestellten  Grundsätze  jlber  die  per- 
sönliche FAhigkeit  xor  Eingehung  einfis  belastanden  Vertrages  mllMeii 
für  die  AvflBteUimg  Ton  Inhaberpapisren  ebeniUls  gelten^^  Es  ge- 
Bfigt  daher  auf  das  dort  Gesagte  sn  Tenvreisen. 

b)  Inhalt  des  Lihaberpapiers.  Ans  dem  Inhalte  des  Inhaber- 
papiers  muss  hervorgehen,  dass  der  jeweilige  Inhaber  der  Urkunde 
forderungsberechtigt  sein  soll.  Dies  kann  dadurch  ausgediückt 
werden,  dass  der  Inhaber,  Ueberbringer,  Vorzeiger,  Einlieferer, 
(franz.:  porteur,  engl:  holder)  als  Gläubiger  bezeichnet  wird*®),  oder 
dass  man  eine  das  Gleiche  besagende  Form  wählte  in  welcher  der  Name 
eiiies  Gläubigers  nicht  erscheint*^).  Nicht  ersetzt  wird  die  Inhaber- 
olanseL  dadurch,  dass  der  Name  des  Gläubigers  im  Papiere  offen 
(in  bianco)  bleibt^,  da  ein  solches  Papier  auch  einen  gewöhnlichen, 
aber  noch  nicht  fertig  aasgestellten  Schuldschein  enthalten  kann. 

Das  im  Bihaberpapiere  niedergelegte  Leistnngsversprechen  mnss 
ein  einseitiges  sein,  welches  nicht  mit  einer  Gegenleistung  in  Ver- 
bindung gebracht  wird*^).  Letzteres  kann  nur  bei  einem  Vertrage 
vorkommen,  nicht  aber  bei  einem  im  Inhaberpapiere  niedergelegten 
einseitigen  Versprechen,  bei  welchem  das  Vorhandensein  eines  die 
Gegenleistung  zusagenden  zweiten  Contrahenten  begrifflich  aus- 
geschlossen ist. 

c)  Yerh&ltnis  des  Willens  snr  Erklftrnng.  Auf  das  Ver- 
htitDls  der  Wülenserklärang  zn  dem  ihr  in  Grande  liegenden 
Willen  finden  die  oben  in  §.  43  fg.  für  den  Vertrag  dargestellten 


*^  Bmnner        0.  198,  Beraliiirg  pr.  Pr,  R.  2  §.  89. 

^  Ygl.dieTeiMU6denaiA]iidradksweiiaibdKvntselBL29^^^ 
1, 2. 77.  Die  bei  iiiiToIlkoiiimeneii  InhabeipApieniii  nieht  selten  Toikommend«  Chuuiel 
„an  dem  getreuen  Inhaber"  bedeutet  dasselbe,  wie  die  ein&che  Inhaberdausel 

(MtthlenbruchCe8sion459,  Savigny  Obl.  2. 102,Diiiieker  44,  StobbePr. B.8. 
197;  a.l[.][ittermaierPr.B.§.274  VI,  BeselerPr.  B.  §.  87  Note  12),  ebenso 
auch,  wenn  die  Clausel  „an  den  getreuen  Inhaber'^  in  einem  Papiere  vorkommt, 
welches  den  ersten  Gläubiger  nicht  benennt,  <\a.  mit  der  Bezeichnung  des  In- 
habers als  getreuen  nur  darauf  hingewiesen  wird,  dass  der  Schuldner  an  den 
miredlichen  Besitzer  nicht  zu  leisten  hat,  was  eben  für  jedes  luhaberpapier  gilt, 
Äenaud  Z.  d.  R.341,  Kuntze  Inh.  405  fg.;  a.  M.  Thöl  H.  R.  1,  2.  97  Note  2. 

•**•)  Z.  B.:  „gegen  Rückstellung  dieses  Schuldscheines",  „Schuldschein  über 
•  •  •  '"i  ngegen  Vorweisung  dieses  Schuldscbeinee"  u.  s.  w.;  Siegel  110  Note  2, 
Tk«l  H.  R.  1,  8.  78  Note  8,  BruBner  a.     0.  198. 

**)  Brmniier  a.  a.  0.;  aaden  ThOl  H.  B.  1,  9.  77. 

•«)  Geller  166. 
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Gf^rondsätze  ihre  Anwendung,  mit  der  Modification  jedoch,  dass  die 
Willenserklärunj^  nicht  einem  anderen  Contrahenten  gegenüber  ab- 
gegeben, sondern  dass  sie  in  der  Schrift  einseitig  niedergelegt  wd. 
Der  Wille  kt  also  rechtswirksam  erklärt,  sobald  das  Papier  aiB^ 
gefertigt  ist  und  es  wird  zur  Voilendui^  der  Eä^klänmg  sieht  er» 
fordert,  dass  de  eber  aaderen  Person  gegenflber  abgegeben  wird 
oder  auch  nur,  dass  ein  Zweiter  davon  Keantais  erlangt  Die 
analoge  Anwendung  der  flkr  Verträge  hinsichtlidi  des  Zwanges, 
li  rthums  und  Betruges  geltenden  Grundsätze  führt  daliin,  dass  diese 
Willensmängel  auf  die  Gültigkeit  der  im  Inhaberi)apiere  nieder- 
gelegten Erkläninir  keinen  Einfluss haben''-),  da  nach  österreicliischem 
Rechte  nur  der  vom  andeni  Contrahenten  ausgegangene  Zwang, 
Irrthum  oder  Betrug  den  Rechtsbestand  der  Willenserklärung  beein- 
flnsst»  ein  anderer  Contrahent  aber  bei  einem  einseitigen  Versprechen 
nicht  Torkommt  Dieses  Ergebnis  kann  audi  nicht  als  nnbilUg 
beoeichnet  werden,  da  es  Ja  dem  Papiere  nicht  aoznsehen  ist,  welche 
Einflüsse  den  Aussteller  zur  Ausfertigung  desselben  veranlasst  haben 
nnd  die  Sicherheit  des  Verkehrs  mit  Inhaberpapieren  es  erfordert, 
dass  bei  der  Ausfertigung  uDtcrlauleue  Willensmängel  ausser  Be- 
tracht bleiben.  Wurde  Jeiimud  durch  Zwang  ^^),  Betrug  oder  Lt- 
thum  zur  Ausstell uDir  oder  UeViei'gabe  eines  Inhaberpapiers  veranlasst, 
so  ist  eine  Abhilfe  für  ihn  nur  möglich,  wenn  eine  Berufung  auf 
die  Ungültigkeit  des  Begebungsrertrages,  auf  ein  begangenes  Delict 
oder  auf  eine  ungerechtfertigte  Bereiehemng  dem  Inhaber  gegen* 
Uber  sttlftssig  ist,  was  nur  dann  eintritt,  wenn  dem  Inhaber  das 
Vorhandenseiu  des  Zwanges  oder  Irrthums  vor  Erwerbung  des 
Inhaberpapiers  bekannt  war,  also  insbesondere  auch  wenn  der  bei 
dem  Begebungsvertrage  unterlaufene  Zwang,  Irrthum  oder  Betrug 
von  ihm  hervorgeruf»^n  worden  ist. 

d)  Form.  Besondere  Vorschriften  über  die  bei  Ausstellung 
eines  Inhaberpapiers  zu  beobachtende  Form  bestehen  nicht,  es  ge- 
nügt daher  zur  Gültigkeit  die  Niederl^gung  des  Schuldyersfprechens 


**)  Dem  gatgläabigen  Inhaber  kann  der  SehnMner  aaeh  nicht  entgegen* 
Betaen,  daia  er  sieh  bei  AnasteUvag  des  Papiers  Teachiieben  habe,  Brnnner 
a.  a.  0.  m 

**)  Ss  wird.  pfljehelogiBeher  Zwang  voranageaetat.  WOide  die  Unteraehiift 

auf  dem  Papiere  durch  phyaisehon  Zwang  hervezgerufen  ^'orden  sein,  ao  Ifige 
überhaupt  keine  Willenserklärung  vor,  8.  oben  §.  44.  1,  und  das  Papier  wire 
ungültig.  Vgl.  Thöl  H.  B.  2.  777  Note  6. 
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in  einer  flehrilUiciMii  ürkimde,  als  der  Form,  wdeie  durch  den 

Begriff  des  Inhaberpapiers  bedingt  i&t'^*). 

III.  Wirkangen  des  Iihaberpapiers. 

L  TerkUteii  swiMhra  eiivUgw  ud  SehaldMr. 
§.  60.  Wir  haben  hier  L  die  Art  und  Weise  zu  bespreche 
'wie  die  Persönlichkeit  des  Gläubigers  bestimmt  wird  nnd  weiters 

n.  die  Kegelung  des  Verhältnisses  festzustellen,  wenn  das  Papier 
in  Händen  des  Schuldners  und  III.  wenn  es  in  Händen  einer  vom 
Schuldner  vei^scliiedeiion  Person  sich  befindet. 

I.  Bestimmung  des  Gläubigers.  Bevor  die  Frage  beant- 
irortet  werden  kann,  wer  aof  Grund  eines  Inhaber])apiers  Gläubiger 
ist,  mnss  festgestellt  werden,  wen  man  unter  dem  Gläubiger  zu  ver- 
stehen hat  Es  kann  dies  offenbar  nur  Jener  sdn,  welcher  zur 
Ebfordenmg  der  Leistung  ans  dem  Inhaberpapiere  berechtigt  ist^), 
-wetehem  also  der  Schuldner  zu  zahlen  hat*).  Dem  Gläubiger  steht 


•*)  l)e.<halb  wird  die  Obligatiou  aus  dem  luliaberpapiere  auch  Scriptur- 
obligation  genannt,  Bluutschli  Pr.  B.  §.  1^.  2,  wofUr  Brunner  a.  a.  0.  168 
die  BoiwiflhnuDg  „Weithpapier  OtotUebcB  OUnbeos  eiallUifai  will;  dagegen  b. 
Jedoch  unten  §.  61  Note  89. 

>)  Knntse  Inh.  SOG,  Gerber  Pr.B.  §.  161  Note  8,  Stobbe  I>k.B.  3.  206 
{na  er  kann  die  Furderang  geltaid  nuAen  und  nvr  dnNh  ZeUing  an  ihn 
kmm  der  Aussteller  von  seiner  Verbindliclikeit  frei  werden);  a.  M.  Branner 
a.  a.  0.  160,  211,  weil  ihm  ^möglicher  Weise  der  Gläubigerwüle"  fehlen  könne, 
allein  wenn  der  Inliaber  das  Papier  zur  Einlösung  präsentirt,  fehlt  ihm  der 
Gläubigerwille  ebenso  wenig,  wie  etwa  dem  Cesfliouar,  welchem  eine  Forderung 
zahlungshalber  (vgl.  unten  §.  73  bei  Note  74)  cedirt  worden  ist  und  der  sich 
verpflichtet  hat,  den  ihm  nicht  gebührenden  Ueberschuss  der  vom  Schuldner  ge- 
leiBteten  Zahlung  dem  Cedenten  zurückzustellen. 

Eine  andere  Terminologie  liudet  sich  bei  Thöl  H.  B.  1,  2.  22  ig.  Er 
«ntencheidet  Legitimation  fon  GIftobigersehaft.  Legitimation  nennt  er  dasBecht 
snr  Gehendmaehnng  der  Fordemng  als  GUnbiger  oder  Mandatar  des  GlAabigers; 
OttnUger,  aaeb  irahnrCHänbiger  hingegen  ist  ihm  degenige,  welchem  die  Glftn- 
bigenchaft  weder  vom  flehnldnar  noch  v<m  einem.  Andern  abgestritten  werden 
kau  (dies  ergibt  sieh  besonders  ans  S.  75).  Wer  aber  ^e  Schuld  ans  einem 
Inhaberpapiere  nnter  Yonreisnng  d^  Papien  gezahlt  haben  will,  tritt  (abgesehen 
von  einer  besonderen  Erklärung)  im  eigenen  Namen  als  Gläubiger  auf  (Kuntze 
Lih.  624  fg.)  und  handelt  er  auch  als  Mandatar  eines  Andorn,  so  bleibt  dies 
doch  nur  ein  internes  Verhältnis,  welches  der  Snhulduer  nicht  kennt  und  nicht 
zu  kennen  braucht,  ähnlich  wie  dies  bei  dem  Comniissiünäre  vorkommt,  welcher 
das  Geschäft  im  eigenen  Namen  für  Rechnung  seines  Committenten  besorgt,  dem 
JJritten  gegenüber  aber  als  im  eigenen  Namen  handelnd  auftritt.   (Stiller  Stell- 
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du  Bedit  aus  dem  Papiere  zu,  worans  aber  nicht  mit  Nothwendig- 

keit  folgt,  dass  er  auch  das  Recht  an  dem  Papiere  haben*),  d.  h.  dass 
er  auch  berechtigt  sein  müsse,  das  Papier  (oder  die  auf  Grund  des- 
selben gewährte  Leistung)  zu  behalten,  denn  die  Frage,  wer  das 
Papier  als  das  seinige  behalten  kann,  richtet  sich  nach  andern 
Grundsätzen^),  welche  den  Inhaber  des  Papiers  allerdings  zur  Heraus- 
gabe desselben  nöthigen  können,  ohne  dass  er  deswegen  aufhören 
würde  GJäubiger  zu  aeiii,  solange  diese  Herausgabe  nicht  statt- 
gefnnden  hat,  gleichwie  der  ans  einer  gewöhnlichen  Obligation 
Fordenmgsberechtigte,  welcher  zur  Cedinmg  der  Forderung  yer- 
pflichtet  ist,  nicht  aufhOrt  Gläubiger  zu  sein,  insolange  die  Gession 
nicht  vor  sich  gegangen  isf*). 

Wer  nun  in  diesem  Sinne  Gläubiger  aus  dem  Papiere  sein  soll, 
das  hängt  von  dem  in  der  Urkunde  ausgedi^Uckten  und  durch  das 


Vertreter.)  Thöl  gibt  ja  selbst  zu,  dass  der  Schuldner  sich  um  jenes  interne  Ver- 
hältnis nicht  zu  kliniiuern  hat,  daraus  folgt  aber,  dass  der  Inhaber  des  Papiers, 
wenn  er  sich  nicht  ausdrücklich  als  der  Bevnllmächtig^te  eines  Andern  gerirt, 
dem  Schuldner  gegenüber  stets  als  im  eigenen  ><'amen  forderungsberechtigt  zu 
gelten  hat  Ebenso  wie  ThOl  auch  Rauda  Eigenthum  284  Note  6a,  dann  Brills 
P.  8.  676  fg.,  weleher  dieOlinUgeneliafl  und  dielnnebabuDg  desPapien  nnter- 
scheidet,  letetere  begittnde  nnr  eine  Vollmaeht  nur  Einhebung  der  Ferdemng. 
Aneh  Brnnner  a.  a.  0.  162  i^.,  207  tg,,  211  Note  8  weidit  ¥011  Th0i  nnr  in 
der  Terminologie  ab.  Er  nnteneheidet  matarieUe  ud  ftimeUe  Qlinbigenoliaft 
Derjenige,  welchem  die  materielle  Ollnbigenehaft  gebührt^  wird,  ebenso  wie  fon 
Thöl,  Gläubiger  oder  wahrer  Gl&ubiger  genannt  und  ihm  der  „Destinatär"  gegen- 
übergestellt, als  diejenige  Person,  welche  die  Urkunde  zum  Zwecke  der  Gelt^nd- 
machunj^  des  Fordeningsrechts  priisentirt.  Dass  aber  kein  Grund  vorliegt,  warum 
diese  J*ers()n  nicht  als  Gläubiijer  bezeichnet  Averden  sollte,  ^Mirde  bereits  oben  bei 
Note  1  hervorgehoben,  weist  doch  Brunner  selbst  darauf  hin,  dass  der  Destinatär 
dem  Schuldner  gef?enüber  die  Stellung  eines  Gläubigers  einnimmt  und  meint 
nur,  dass  dem  Destinat&re,  wenn  er  nicht  Eigenthümer  des  Papiers  (also  nicht 
zng^eich  Qlftubiger  im  l^nne  Bmnara's)  ist,  das  Beeät  der  TMbmragong  des 
Papios  fehle.  Dieser  letite  Sati  ist  aber  unrichtig.  Wie  i.  B.,  wenn  er  ?om 
sogenannten  Glftnbiger  beauftragt  wurde,  das  Papier  im  eigenen  Nsmen  an  einen 
weiteren  Inhaber  sn  ttbertnigen,  etwa  es  m  veikauiSea? 

*)  SaTigny  Obl  2.  138  fg.,  Bekker  Jahrb.  378,  Siegel  III  Note  4, 
Beseler  lY  B.  §.  87.  IV,  Stobbe  Pr.  R.  8.  206.  Anden  Perniee  in  Zeitseh. 
f.  H.  R.  20.  297  fg.  und  Thöl  1,  2.  69. 

*)  Siegel  a.  a.  U. 

•'•)  Es  ist  daher  auch  inconsequent,  wenn  (i erber  a.  a.  0.  Note  5  den  zur 
Einhebung  der  Forderung  berech  tilgten  Xiciitgläubiger  vom  Eigenthümer  des 
Tapiers  als  wahren  (ilaubiger  unterscheidet  oder  Stein  2ß9  den  zum  Anspruch 
berechtigten  Inhaber  vom  Gläubiger  „im  gemeinen  Verstand  des  Wortes". 
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OeBetE  als  gültig  anerkannten  WiUen  des  AnsateUen  der  ürknnde 
ab;  der  Anasteller  will  aber  demjenigen  sehnlden,  welcher  in  einem 

gewissen  Verhältnisse  zum  Papiere  steht")  und  es  frägt  sich  nan, 


•)  Savigny  Obl.  2.  93.  Um  dieses  Verhältnis  zu  verdeutlichen,  sagt 
man,  die  Urkunde  flie&se  mit  dem  Rechte  in  eines  zusammen  (Gönner  Staats- 
schulden 234),  das  Papier  enthalte  in  sich  die  Forderuugsbcrechtigung,  die  For- 
derungsberechtiguug  Bei  in  der  Urkunde  verkörpert  ^iebe  W.  0.  101;  ebenso 
Savigny  ObL  2.  99:  „Die  OU^gtttio]k^  Beaeier  a.  a.  0.  HI:  „Dis  Bechts- 
?erhftltall^  Geller  166,  BndemaniL  H.  B.  §.  83;  dagegen  Siegel  a.  a.  0., 
Brnnner  a.  a.  0. 148),  der  Inhalt  derFordenmg  aei  mit  dem  Pikiere  verbunden 
(Koeh  in  Zeitaeh.  £  H.  B.  10.  466),  die  ürknnde  ad  objeetiverWerUitrtger  der 
ttHgatio,  das  debit%m  mit  der  Schrift  verschmolzen  (Qeller  170),  dann  aaeh, 
weil  der  Wille  des  Schuldners  dem  Inhaber  des  Papiers  unterworfen  ist,  das 
Papier  verkörpere  den  Willen  des  Schuldners  (Gerber  Pr.  R.  §.  161,  Stobbe 
Pr.  R.  3.  IOC)  oder  das  Zahlungsversprechen  (Bähr  Anerk.  259  Note  8),  die 
Forderung  sei  in  der  Urkunde  dargestellt,  die  Urkunde  symbolisire,  vergegen- 
st&udliche  oder  repräsentire  die  Forderung  (Kuntze  Inh.  274  und  in  Zeitsch.  f. 
H.  R.  6.  13,  ßluntschli  Pr.  R.  §.  163.  1),  sie  sei  Träger  des  Rechts  und  der 
Verbindlichkeit  (Rauda  Eigeutiium  283  Note  6).  —  Bekker  Jahrb.  292  u.  in 
Zeitsch.  f.  H.  R.  4.  562  fg.  erklärt,  das  Papier  aelbat  aei  der  Gttnbiger  und 
chavektariairt  aioh  dadnich  ala  VorUufer  der  weoheelrechtliohen  Personifieation»- 
Tkeorie  tob  VoUanar  vnd  Loewy  (a.  vntea  §.  66.  L  1).  üeber  die  ZnlHariglreit 
dieaer  AvadrBeke  wurde  vielüMsh  geattitten  und  Snabaaendere  ünger  Inli.68, 
Knntse  Inh.  196  und  Tb5l  H.  B.  1,  8.  80  Note  2  behauptet,  das  Institut  der 
Anovtiaiitieii  idge,  dass  die  Willensunterwerfung  des  Sehiddners,  d.  i.  die  For* 
dening  auch  nach  Vernichtung  des  Papiers  fortbestehen  und  daher  nicht  mit 
demselben  verknüpft  gedacht  werden  könne.  l>ie  Verknüpfung  des  Forderungg- 
rechts  mit  dem  Papiere,  so  hinrro  dasselbe  oxistirt,  ist  jedoch  ganz  gut  damit  zu 
vereinigen,  da.ss  bei  Vemiclitunj,'  des  Papiers  diese  Verknüpfuns:  sich  löst  und 
die  Forderungsberechtiguug  auf  die  l^ersun  des  letzten  Inhabers  cuucentrirt  wird, 
wie  solches  nach  durchgeführter  Amortisation  thatsächlich  auch  der  Fall  ist. 
(Unger  Inh.  12ö  drückt  dies  dahin  aus,  dass  das  Papier  die  Bedingung  für  das 
Bntatehen,  aber  niobt  für  daa  Beatehen  der  Obligation  bilde.)  Dabei  aollte 
aber  nie  auaaer  Acht  gelaaaen  werden,  ivaa  oben  §.  58  bei  Note  82  ttber  die 
Flgtlrliehkdt  all*  dieaer  Anadrtteke  gesagt  worden  iat  Von  dieaem  Standpunkte 
aua  beheben  aieh  aaek  die  weiteren  Einwandungen  Vager'a  lab.  60  ig»  und 
Brunn  er 's  a.  a.  0.  143;  vgl.  01er  ke  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  29.  2ä5.  —  Sehr 
passend  wird  die  Berechtigung  aua  dem  Inhaberpapiere  mit  Beairechtcn  ver- 
glichen, bei  welchen  die  Berechtigung  sich  an  ein  bestimmtes  sachenrechtliches 
Verhältnis  zu  einer  unbewef^lichen  Sache  knüpft,  Bekker  Jahrb.  293  fg.  und 
vgl.  auch  Unger  Inh.  53.  Die  von  Savigny  Obl.  2.  8i),  Kuntze  Inh. 4  Note  1 
und  Gerber  Pr,  K.  §.  156  in  ihrer  juristischen  Structur  den  Inhaberpapieren 
gleichgesetzten  Reallasteu  (Kuntze  im  Arch.  f.  W.  R.  8.  386j  und  Verbindlich- 
keiten des  Lehens  —  oder  Fideicouimiäs-Besitzers  hingegen  sind  genau  betrachtet 
das  gerade  Gegenstück  des  Bechta  aus  dem  Inhaberpapiere,  denn  bei  ersteren 
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welches  das  Verliftltiiis  ist^  mit  irdchem  die  Fordenmgsberechtigung 
Yerbimdeii  sein  soll^.  Man  hat  dasselbe  im  Eigenllnime^  im  led- 


ist  der  Besitzer  »Itr  (nnbewejorlichen)  Sache  der  Verpflichtete,  während  der  Be- 
sitzer des  Inhaberpapiers  der  Berechtigte  ist.  Eine  g^eisrreiche  Parallele  hat 
Ihering  in  Jahrb.  f.  Poin»-  1-  -i^  ^'ote  20  gezogen.  Er  vergleicht  die  For- 
derung ans  dem  Inliaberpapiere  mit  der  Erbschaft,  welche  einem  8claven  defcrirt 
wurde,  da  bei  N  ehiusserung  des  Sclavcn  auch  die  Bereclitigung  des  Erbschaftfl- 
antrittes  mit  übertragen  wird.  Mehr  als  eine  Parallele  kann  dies  aber  wohl 
nicht  seiii,  denn  es  ein  piindpieUerüntenohied  darin,  daas  —  wtm  Iheiing 
anch  aneikennt  —  der  Erwerb  der  Ektechaft  an  das  Eigentlram  des  SolaTen,  der 
Erwerb  der  Forderung  hingegen  an  die  Innehabung  des  Papiers  geknüpft  ist. 
Kvntse  a.  a.  0.  888  tg.  Ueber  Ihering  s.  noch  Bekker  Jahrb.  885  fg.  und 
Benand  IJebersch.  398  —  Eine  besondere  Auffassung  haben  die  Anhinger 
der  sog.  Pendenz-  oder  Prftsentationstheorie,  T bering  in  Jahrb.  f.  Dogm.  1.  49 
Note  20,  Fönten ay  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  18.  74  fo-..  Riesser  ebend.  28.  5f>  fg., 
Förster  pr.  Pr.  R.  §.  fU.  Nach  diesen  Schriftstellern  gewährt  die  Innehabung 
des  Papiers  nur  die  M«igli(  likcit  Tiläubiger  /u  worden,  wirklicher  Gläubiger  \\nrd 
man  aber  erst  durch  die  Priisentatiou  des  Pai)iers  zur  Zahlung.  Ueber  iliese 
auch  fUr  den  Wechsel  vertretene  Theorie  vgl.  Guldschniidt  in  Zeitsch.  f.  K.  R. 
28.  63  fg.  und  unten  g.  üö  Note  23,  über  Fontenay  auch  oben  §.  59  Note  19. 

^  ThOl  H.  K.  1,  2.  86  meint,  das  Wichtigere  (die  Gl&nbigerschaft)  könne 
sieh  nieht  naeh  dem  minder  Wichtigen  (dem  Verhlltniase  aum  Papiere,  nach 
TbM  Eigenthnm)  richten,  allein  wefl  die  sachenrechtliehe  üebortiagnng'  trots 
Ihrer  Einüuhheit  den  Uebergang  prignaater  maridrt,  knüpft  man  das  Wiohtigere 
an  das  minder  Wichtige  (vgl  Knntze  Ihh.  198  fg.)  wbA  die  Yerwefsong  der 
I^age  nach  der  Gläubigerschaft  in  das  Saeheniecht,  welche  Thöl  a.  a.  0.  87 
Note  3  80  energisch  bekämpft,  ist  daher  auch  allein  dem  Pärteienwillen  ent- 
sprechend. Unccr  Inh.  13fi  fg.  erklart,  dass  das  sachenrechtliche  Verhältnis 
zum  Papiere  (bei  ihm  Eigenthum)  mit  der  Frage  nach  der  Gläubigerschaft  in 
keinem  Zusammenhange  .stehe  und  au-^ser  Spiel  zu  lassen  sei.  weil  man  sonst  zu 
Ergebnissen  gelangen  wilrde.  welche  dem  i)rui'tis(  lien  Bedürfnisse  widersprechen. 
Dafür  stellt  er  den  Satz  auf,  dass  dem,  der  das  Recht  ans  dem  Papiere  hat, 
auch  das  Recht  auf  das  Papier  gebtthre  und  dasselbe  daher  von  jedem  dritten 
Besitier  mit  einer  adio  in  rem  acripta  (Jolly  imAfch.£W.E.  4.  88  beidehMt 
diese  Kbge  als  eine  an  einer  aeUo  in  factum  erweiterten  acHo  ad  eak^enehm) 
snrQefcfbrdem  ktane,  gegen  den  das  Papier  vinficirenden  Bigentiittmcr  hingegen 
stehe  ihm  eine  exeepHo  ddi  an.  Damit  ist  aber  eigentlich  ftr  prsetisciie  Fragen 
zugegeben,  dass  eine  Trennung  des  sachenrechtlichen  VerhSltnlsses  sam  Papiere  Ton 
der  Gläubigerschaft  nicht  angehe  (vgl.  G  e r  b e  r  Pr.  R.  §.  161  Note  5),  denn  was  bleibt 
dem  Eigenthttmer  vom  Eigenthurasrechte  am  Papiere,  wenn  er  weder  eine  wirksame 
Klage  gegen  den  Schuldner  anstellen.  ikmIi  auch  das  Papier  von  einem  dritten  Besitzer 
zurückfordern  kanuV  Selbst  wenn  das  Papier  bei  der  Au.ssti  llunir  jemand  Andeni 
als  dem  Aussteller  gehörte,  fallt  es  nach  den  Grundsätzen  der  Spt  ritiration  dem 
Aussteller  als  Specificanten  ins  Eigenthum  (Stein  261>,  Hinding  114.  Rauda 
Eigeuthum  283  Note  6}.   Die  von  Unger  lub.  137  Nute  2  angetührten  §.  33 
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licheA  Bedtce*),  im  jvristiaclieii  Bedtxe  (mit  lägenthiimswillen*^, 
oder  Mich  in  der  bloeaeni  ImiebAbimg")  des  Papiers  finden  woUen^^ 

Folgende  Erörterungen  dürften  für  diese  Frage  zum  Ziele 

fuhren.  Zur  CTläubigerschalt  ist  jedenfalls  die  Innehabung  (Detention) 
des  Papiers  erforderlich  ^^j,  denn  der  Schuldner  ist  nur  gegen  Mck- 


I.  2.  1,  1.  3  §.  14  D.  10.  4,  I.  9  §.  1  D,  41.  1,  wonach  die  auf  fremdes  Papier 
gMohiielMiie  Sdnrift  dem  BigeDthAoer  dee  Papiers  sufUli,  rind  Mf  das  Lihaber- 
papier  nidit  «awendbar;  fttr  daaielbe  gilt  Tiehnehr  da«,  wm  1.  9  §.  9  D.  41.  1 
für  das  Mif  eine  fremde  Tafel  gemalte  Md  Toneiehnet  Oleidiwie  ein  solelMi 
Gemilde,  als  das  nnendlieh  WerthToUexe,  dem  Maler  und  nicht  demSfgentlillmer 
der  Tafel  zofSllt,  kann  anoh  die  eine  Forderung  TeikOrpemde,  also  werthvoUe 
Schrift  einem  Dritten  nicht  nnr  deswegen  gehören,  weil  er  Eigenthümer  des 
Papiers  ist.  Zu  welchen  widersinnigen  Ergebnissen  die  Trennung  des  Eigen- 
thums am  Papier  von  der  Forderungsberechtigung'  fiUirt,  zeigt  besonders  Grö- 
ning  4ö.  7i)  fg.,  welcher  auf  dieser  Crrundlage  zu  der  Behauptung  gelangt,  dass 
der  Eigenthümer  das  Papier  zwar  vom  gutgläubigen  Besitzer  vindiciren  Könne, 
diesem  aber  dafür  den  Werth  der  Forderung  ersetzen  müsse! 

Saviguy  Obl.  2.  130  fg.,  Renaud  Z.  d.  K.  339,  Goldschmidt  in 
Zeitsch.  1  H.  B.  9.  62  0.  9&  04  fg.,  Baads  BesitK  355  ud  Sägentlmm  888, 
Pappenheim  40  fg.t  Oierlce  in  Zeitsch.  £  H.  B.  89.  866,  Bruanei  a.  a.  0. 
207,  8U,  Walter  Fr.  B.  §^  86a  IV,  Dernbnrg  pr.  Fr.  B.  8  88. 

*)  Hoff  mann  im  Aich.  £  W.  B.  5.  869  Ii;.,  Bindiag  414  tg.^  Koeh  in 
Zeitsch.  £  H.  B.  10.  455  ThBl  H.  B.  1,  8.  75  fg^  90  fg.,  Blnntsohli  Ft. 
B.  §.  16.5.  5.  Hieran  schliesst  sich  Endemann  H.  R.  §.  86.  HE.,  welcher  dsn 
legalen  Inhaber  als  den  Oläubiger  bezeichnet  und  Note  13  danmter  Jeden  ver- 
steht, dem  nicht  Unredlichkeit  des  Erwerbes  zur  LoBt  fUUt,  Tgl.  aaeh  §.  86.  IV.  A. 

»•)  Kuntze  Inh.  300  fg.,  Bekker  Jahrb.  390  fg. 

")  Gönner  Staatsschulden  192  fg.,  Souchay  Zeitsch.  44  fg.,  Schümm 
a.  a.  0.  50,  65,  Mühlenbruch  Cession  458  fig.,  Einert  W.  R.  88,  131,  Jolly 
im  Arch.f.W.  H.  4.  3^0,  Siege  1115,  Stein  269,  ilittermaier  Pr.  ß.  §.  274.  VI, 
Hanrenbrecher  Pr.B.  §.378,  Gerber  Pr.B.  §.161,  Gengier  Pr.R.  §.  126.  6, 
Stobbe  Fr.  B.  8.  806  fg. 

Die  AnasvoAehe  der  «stenelefaisdieB  Sehriflsteller  ttber  diesen  Pnkt 
sind  sebr  sohwaalteBd.  Nippel  8.  888  sagt,  der  lahabef  gelte  als  OlinUger 
(oder,  ipie  er  sieh  8,  8,  76  ansdrAokt,  als  BigeiithtaMV  der  Ftedermg),  Wini- 
warter  2.  130  erklftrt,  der  Inhaber  werde  fttr  den  Eigenthümer  angesehmi  md 
5.  66,  der  Besitz  berechtige  dazu,  das  Recht  aus  der  Inhabemrknnde  annnflbeB; 
Stubenranch  8.  735  endlich  hallpft  das  Gl&nbigerreoht  an  das  Bigenthan 
des  Papiers. 

Gerber  u.  Stobbe  a.  d.  a.  0.  (Die  entgegengesetzte  Ansicht  Ungar 's 
Inh.  127  ist  unhaltbar.)  Auch  der  Eigenthümer  des  Papiers,  welcher  an  dem- 
?*elbt-n  ein  Pfand  einräumt,  hört  im  Augenblicke  der  Uebergabe  des  Papiers  an 
den  Pfandnehmer  auf,  Gläubiger  zu  sein  und  die  Gläubigerschaft  gebt  auf  den 
Pfandgläubiger  als  Papierinhabor  Uber,  Stobbe  Tt.  B.  8.  810. 
BaMnehrl,  ObligatioMHiMlit;  H.  4 
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stellnng  sehier  Verschreibong  zn  leisten  yerpüichtet^^).  Wer  das 
Papier  nidit  inne  hat,  kann  das  Fordemngsrecht  gegen  den  Schuldner 

nicht  geltend  machen,  er  ist  also  selbst  dann  nicht  Gläubiger  der 
Forderung  aus  dem  Tnhaberpapiere,  wenn  ihm  das  Eigenthum  am 
Inhaberpapiere  zusteht'"^).  Es  fragt  sicli  für  uns  daher  nur,  ob  die 
Detention  allein  zur  Gläubigerschaft  aus  dem  Inhaberpapiere  genügt 
oder  ob  dazu  noch  etwa  Weiteres  erforderlich  ist, 

h  Ist  der  Detentor  zugleich  Eigenthümer  oder  redlicher  Be- 
sitzer des  Inhaberpapiers,  so  kann  seine  Gläubigerschaft  nicht  be- 
zweifelt werden. 

2.  Aber  anch  den  redlichen^*)  Detentor,  welcher  für  einen 
Andern  innehat^'),  muss  man  als  Fordemngsberechtigten  ansehen"). 
Die  allgemeine  Verkehrssicherheit  und  der  bei  Ausirabe  des  Inhaber- 
papiers angestrebte  Zweck  der  leichten  Legitim.ition  als  Gläubiger 
fordern,  dass  aucli  dieZahhing  an  den  im  fremden  Namen  Besitzenden 
den  Schuldner  liberire.   Die  entgegenstehende  Maxime  würde  die 


Kuntzc  Inh.  316,  618,  Stein  269,  Bluntschli  Fr.  B.  §.  163.  5.  e, 
Stobbe  Fr.  B.  8.  205. 

»)  Stobbe  a.  a.  0.;  a.  M.  ThSl  H.  R  1,  8.  86  Note  9. 
Alflo  nicht  etwa  dar  Diebebebler. 

Der  Untenehied  zwieehen  demBeeitce  and  der  bloeeen  Innebabiuig  wird 
in  (iicftor  Lehre  hUvAg  fibereehen,  so  von  Oerber  a.  a.  0.  (der  Inhaber,  daher 

der  Besitzer). 

Duncker  47,  Thöl  H.  R'.  1,  2.  88  {{r.  (nachdem  der  Inhaber  die  Legi- 
timation als  (ilänbiger  oder  ifandatar  des  Gläubigers  hat\  Endoraann  a.  a.  (»., 
Gerl)er  Pr.  R.  §.161  Note  10  (das  Papier  wird  nicht  Eigenthmu  des  Detentor^, 
aber  trotzdem  kann  er  es  zu  dem  besondern  trebrauche,  zu  dem  es  tauglich  ist 
—  Erhoben  der  Forderung  — ,  verwenden,  ebenso  wie  eine  andere  verbrauchbare 
Sache,  welche  er  in  die  lunehabung  erhält j,  Stobbe  Pr.  R.  3.  205  fg.,  210.  Un- 
richtig ist  es,  wenn  Benaud  Z.  d.  R.  338  nnd  Bluntschli  Pr.  B.  §.  165.  5 
dagegen  bemerken,  es  fiehle  dem  blossen  Detentor  an  dem  'Willen  Gläubiger  «i 
werden.  Sobald  er  das  Papier  im  eigenen  Namen  prSeentht,  fehlt  es  ihm  — 
wie  sehon  oben  Note  1  bemerlct  wurde  "  an  diesem  Willen  nicht,  da  er  ja  die 
Fofdernng  eincassiren  will.  Das,  was  ihm  felüt,  ist  nur  der  Wüle,  den  ein- 
eassirten  Betrag  ftlr  sich  zu  behalten.  Dass  durdk  die  Behandlung  des  für  einen 
saderen  Detinirenden  als  Gläubiger  die  Erhebung  von  Einwondungen  aus  der 
Person  des  Inhabers  möglich  wird  (K nutze  Inh.  195),  ist  richtig;  diese  Gefahr 
lässt  sich  jedoch  Icidit  dadurch  beseitigen,  dass  der  imisentircndc  Jnhiber  *  rklärt, 
er  fordere  die  Zahlung  im  Namen  eines  Andern  tind  sich  d:mU'fr  aiiswcisit. 
Damit  wird  das  interne  Verhältnis  zu  seinem  Mandanten  zu  einem  externen  nnd 
die  Erhebung  von  Einwendungen  auj  der  Person  des  Präsentanten  ist  auf- 
geschlossen. 
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Erreichmig  dieses  Z'weckes  geradezu  vereitelii,  denn  der  Schuldner 
müsste  dann,  nm  mit  Sicherheit  zahlen  zn  können,  von  dem  Präsen- 
tanten den  mitunter  schwer  zu  erhringenden  Nachweis  begehren, 
dass  er  im  eigenen  und  nicht  im  fremden  Namen  die  Innehabung 
ausübe.  Die  Beschränkung,  dass  nui*  der  Inhaber  im  eigenen  Namen 
G-läubiger  ist,  hisst  sich  sonach  nicht  reclitfertigen. 

Wenn  der  blosse  Inhaber  die  Forderung  gegen  den  Schuldner 
geltend  macht,  so  handelt  er  als  Mandant  oder  vielleicht  als  nego' 
ticrum  gestor  des  Eigenthttmers.  Häufig  wird  ihm  die  Innehabnng 
eben  nnr  deswegen  eingeräomt,  damit  er  die  Bechte  des  £igeii- 
thttmers  gegenttber  dem  Schuldner  geltend  mache.  So  kommt  es 
vor,  dass  ein  Inhabei-papier  bei  einem  Banqnier  deponirt  wird,  damit 
dieser  das  Recht  aus  dem  Papiere  für  den  Eigenthümer  ausübe,  die 
fällig  werdenden  Coupons  einziehe  u.  s.  w.,  ja  der  Depositar  würde 
sich  unter  Umständen  einer  mangelnden  Dilipfenz  schuhlig  machen, 
wenn  er  solches  zu  thun  unterliesse.  Der  blosse  Inhaber  kann 
übrigens  dem  Schuldner  gegenüber  auch  im  Namen  des  Eigen* 
thümers  auftreten^').  Er  mnss  dies  aber  nicht  und  pflegt  auch  ge- 
wöhnlich das  Recht  aus  dem  Papiere  im  eigenen  Namen  auszuttbeiiy 
indem  er  sich  durch  die  Innehabung  als  der  Berechtigte  legitimirt 
und  sehn  Verhältnis  zum  Eigenthttmer  ein  internes  bleibt 

Dass  der  in  fremdem  Namen  ehi  Inhaberpapier  Betinirende 
forderun^sberechtigt  sein  muss,  ergibt  sich  auch  aus  dem  oben  auf- 
gestellten Satze,  dass  man  ohne  Innehabung  niclit  Gläubiger  sein 
könne.  In  Fällen  dieser  Art  kann  der  Eigenthümer,  weil  er  nicht 
selbst  inne  hat,  das  Recht  aus  dem  Papiere  auch  nicht  selbst  aus- 
üben, es  ist  dies  nur  für  den  detinirenden  Inhaber  möglich,  der 
daher  auch  aus  diesem  Grunde  als  Gläubiger  betrachtet  werden 
orass^). 

3.  Aber  aueh  der  im  bösen  Glanben  befindliche  Besitaer  muss 
als  Gläubiger  gelten  ^^),  denn  der  Schuldnw  wül  bei  Ausgabe  des 
Inhaberpapiers  die  Sicherheit  haben,  dass  ihn  jede  Zahlung  gegen 
Rückstellung  des  Papiers  liberire '-'-)  und  es  muss  ihn  daher  auch 

^  T  luntschli  Pr.  B.  §.  166.  1.  Ohne  Qnind  halt  Siegel  113  Note  7 
dies  für  unzulässig. 

Kann  ja  der  blosse  Verwahrer  die  Zahlung  selbst  dann  bei^ehren,  wenn 
er  gar  nicht  weiss,  fllr  wen  er  detinirt,  so  z.  B.  auf  Grund  einea  gefundenen 
und  in  behördlicher  Verwahrung  befindlichen  Papiers. 

*>)  Euntze  im  Arch.  f.  W.  B.  8.  876  fg.,  Siegel  114. 

**)  Gerber  Pr.  B.  §.  lai. 

4* 
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die  Zahlung  an  den  Besitzer  im  bösen  Glauben  von  seiner  Schuld 
frei  machen-'').  Doch  ist  hiebei  eine  Beschränkung  hervorzuheben. 
Das  Papier  geht  nach  sachenrechtlichen  Grundsätzen  von  Hand  zu 
Hand.  Auch  wenn  es  dem  Schuldner  zurückgestellt  worden  ist, 
gelten  fOr  die  Eigenthums-  und  Besitzverhältnisse  des  Papiers  die 
Grundsätze  des  Sachenrechts.  Der  Sdiuldner  kann  also  nur  dann 
ndt  Sidierheit  darauf  rechnen,  daas  er  vor  einer  Vindication  des 
Papiers  geschützt  ist,  dass  er  also  das  in  seinen  Besitz  zurück- 
gelangte Papier  aucli  werde  behalten  können,  wenn  er  den  Besitz 
im  guten  Glauben  zurückerlangt  hat-^l  Wusste  er  hingegen  oder 
musste  er  ohne  ^n-obe  Nachlässigkeit  wissen'-"'),  dass  der  Inhaber 
zui'  Zahlungseinf orderung  nicht  berechtigt  wai*,  weil  er  die  Inne- 
habung  in  unrechtmässiger  Weise  erlangt  hat  oder  weil  sein  Recht 
am  Papiere  ihn  nicht  zur  Einhebung  ermächtigte**),  so  hat  der 
Schuldner  das  Papier  im  bösen  GUroben  erworben  und  muss  gewärtigeoi 
dass  der  Eigenthiimer  des  Papiers  ihm  dasselbe  im  Vindications- 
processe  al>gewinnt*^).  Der  Schuldner  befindet  sich  also  hinsicht- 
lich des  Papiers  in  demselben  Verhältnisse,  wie  jeder  andere  uni  ed- 


")  Savigny  Ohl.  2.  136,  ünger  Iiih.  33,  Bekker  Jahrb.  390,  Stobbe 
a.a.O.  Dies  wird  auch  von  Thöl  H.  R.  1.  2.  99  fg.  und  Bluntschli  a.  a.  0.  2 
als  richtig  zucregeheu  und  wenn  diese  S«  hriftsteller  sich  dagegen  aussprechen, 
dass  der  unredliche  Bositzer Gläubiger  wird  (Thül  H.  R.  1.  2.  90fg.,  Bluntschli 
Pr.  R.  §.  165.  5,  ebenso  Jollj'  in  kr.  Viertelj.  2.  554).  so  hat  dieser  Widersjiruch 
angesichts  des  hervorgehobenen  Zugeständnisses  wohl  keine  Bedeutung,  denn  das 
Besoltat  bleibt  ganz  dasselbe,  ob  man  sagt,  dass  der  unredliche  Beutzer  Gläa- 
Uger  wild  oder  dass  der  Schuldner  doreh  Zahlung  an  den  nnTOdliohea  Bedtcer 
■ich  befreit  üehiigette  kann  man  nieht  mit  ünger  Ihh.  ISl  fg.  die  Befrdang 
des  Schuldners  durch  ZsUnng  an  den  anredlichen  Inhaber  als  etwas  Anenudes 
eikUren,  noch  ITnger  beisthmnen,  wenn  er  diesen  Sata  sondeibaier  Weise 
damit  begründet,  dass  der  Sehnldner  »gleichsam  zum  Lohn  dafttr,  dass  er  ein 
(Ordre-  oder)  Inhabeipapier  ausgestellt  hat,  dovoh  Zahlung  an  den  Inhaber 
Uberirt  wird" ;  wie  wenn  die  Ausstellung  eines  solchen  Fn^on  eine  verdienst» 
liebe  Handlung  wäre,  welche  eine  Belubnuug  verdient. 

'«I  Gröning  45.  82,  Stein  270,  Bluntschli  Pr.IL  §.166.  2,  Dernburg 
pr.  Pr.  R.  2  §.  88. 

»)  §.  371  a.  b.  G.  B.,  Art.  74  W.  0.,  Art.  305  H.  G.,  ünger  Inh.  132, 
Goldfichmidt  in  Zeitsch.  f.  H.  B.  9.  29  fg.,  Stein  270  Note  4,  Thöl  H.  R. 
1»  2.      Banda  Eigeathnm  28A  Nota  6. 

ist  s.  B.  nur  Froehtniesser  der  Inhaberfordening;  vgl  Hanansek 
nneigentl.  Niessbranch  n.  unten  §.  75. 

*^  Ladenburg  im  Aieh.  £  W.  B.  8.  187,  Jelly  ebend.  4.  40  (fUr  den 
Wechsel),  GrOning  46.  88,  Stein  270. 
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liehe  Besitzer  imd  bleibt  dem  Eigenthttmer  nach  aUgemeinen  Grund- 
sätzen anch  dann  verhaftet,  wenn  er  sich  dnrch  Yemichtang  des 

Papiers  die  Rückstellung  desselben  unmöglich  gemacht  hat*®).  Ja, 
wäre  das  Papier  inz^nschen  fällig  geworden,  so  könnte  der  Eigen- 
thümer  aucli  auf  Grund  seiner  Vindicationsrechte  von  dem  in  den 
unredlichen  Besitz  des  Papiers  gelangten  Schuldner  die  Gewährung 
der  im  Papiere  zugesagten  Leistung  unmittelbar  fordern'*).  Da  nun 
der  Schuldner  nur  dann  zu  zahlen  verpflichtet  ist,  wenn  ihm  gleich- 
zeitig das  Papier  unter  Umständen  zorttckgesteUt  wird,  welche  ihm 
das  habere  Ucere  des  Papiers  gewähren,  so  mnss  ihm  dem  Besitzer 
im  bOsen  Glanben  gegenüber  eine  wirksame  Einrede  eingeräumt 
werden*®).  Der  Besitzer  im  bösen  Glauben  ist  also  zufolge  des  im 
Inliaberpapiere  ausgedrückten  Willens  des  Scliuldners  zwar  Gläu- 
biger-''^), die  gegen  diesen  Gläubiger  zustehende  Einrede  hebt  aber 
ihm  gegenüber  die  Zahlungspflicht  des  Schuldners  auf^^),  sobald 

*»)  stein  270  Note  6. 

»)  Savigny  Obl.  2.  136,  ünger  lüb.  IM.  Thöi  H.  B.  1,  2.  100  fjg;., 
Oengler  a.  a.  0. 

«)  Bekker  JalurlK  884,  Gröning  44.  868,  878,  Stein  870,  Koch  in 
Zeitflch.  f.  H.  B.  tO.  456,  Endemann  H.  B.  §•  66.  IV.  A. 

Knntse  a.  a.  0.,  Gerber  a.  a.  0.  Note  4,  Stobbe  a.  a.  0. 

"*)  Bbm  diese  beiden  Sitae  keinen  Widerstreit  enthalten,  veidentlidit 
Stein  270  Kote  8  in  passender  Weise  durch  den  Hinweis  anf  die  axquHo  rei 
venäiiae  et  traditae,  welche  dem  Eigenthümer  trotz  seines  Eigenthumrechts  wirk- 
sam entgfegengesetzt  werden  kann.  Die  Ansichten  über  diesen  Punkt  differiren 
Übrigens.  Es  wird  bohaiiptot:  1.  dass  der  Schuldner  dem  Besitzer,  dessen  Un- 
redlichkeit  ihm  bekannt  i.-^t,  zahlen  dürfe,  aber  nicht  müsse,  dass  also  die  Zahlung 
an  ihn  jedenfalls  zur  Liberirung:  des  Schuldners  führe,  Savigny  u.  Walter 
a.  d.  a.  0.,  MüblenbriJch  Cession  459.  -  -  2.  Andere  gehen  weiter  und  sagen, 
dass  der  Schuldner  den  ihm  als  unredlich  bekannten  Besitzer  nicht  nur  zahlen 
dttrfe,  sondern  vom  rein  priTatieebtlleben  Standpunkte  ans  aneh  aabien  mttsse, 
Knntse  Ihb.  687  f|g.,  Biesser  in  Zeitsoh.  f.  H.  B.  28.  68,  Stobbe  a.  a.  0., 
dann  anch  Brnnner  a.  a.  0.  811  fg.  Knntse  meint  in  Begr&ndung  seiner 
Ansieht,  es  sei  keine  Yeranlassung,  dass  der  Zahler  die  Becfate  Dritter  an  wahren 
habe;  dem  ist  jedoch  an  entgegnen,  dass  der  Schuldner  die  Zahlung  da  nicht  im 
Interesse  eines  Dritten,  sondern  im  eigenen  Interesse  verweigert,  indem  er,  wie 
auch  Stein  270  Note  5  bemerkt,  im  Falle  der  Einlösung  des  Papiers  ein  Papier 
mala  fide  erworben  würde,  welches  dem  dinglichen  Ansprache  eines  Dritten 
unterworfen  ist.  Brauner  scheint  auch  einzusehen,  dass  sein  Princip  den  prac- 
tischen  Erforderuisseu  nicht  genützt,  indem  er  die  Einführung  einer  priratrecht- 
licheu  Zahlung^ssperre  und  Beschlagnahme  empfiehlt.  —  3.  Für  die  im  Texte  aus- 
gesprochene Ansicht  haben  sich  erklärt:  .Tolly  im  Arch.  f.  W.  R.  2.  175  fg.  (für 
den  Wechsel),  Bekker  Jahrb.  396  fg.,  Unger  Inh.  130  fg.,  Goldschmidt  in 
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dieser  die  Gruudlage  seiner  Eim'ede,  den  bösen  Glauben  des  Prä- 
sentanten nachweißt  ^^). 

Die  Gläubigerschaft  aus  dem  Inhaberpapiere  wird  somit  durch 
die  Innehabiuig  des  Papiers  allein  begiündet^).  Erst  durch  diese 
Verhiiidniig  des  Forderangsrechts  mit  dem  Papiere  wird  letzteres  za 
einer  Sache,  welche  einen  Werth  in  sich  trägt,  da  Jeder,  welcher  das  an 
sich  werthlose  Papier  erwirbt,  damit  auch  den  in  der  Fordmng  liegen- 
den Wertherlangt  ^•'^).  Dieser  Anschauung  stehen  jene  Scluift steller 
gegenüber,  Avelche  zur  Geltendmachung  einer  Inhaberfordeninp:  Ei^^en- 
thum  oder  docli  redlichen  Besitz  am  Papiere  für  nfitliij::  lialten,  zwei  An- 
sichten, welche  in  ihrer  Wesenheit  nahezu  zusammenfallen,  da  die 
sachenrechtlichen  Verhältnisse  des  Inhaberpapiers  so  geordnet  sind, 
dass  der  redliche  Besitz  in  seinen  Kechtsfolgen  sich  nor  wenig  vom 
Eigenthune  unterscheidet,  ja  mitunter  sogar  geradezu  zur  Er- 
werbung des  Eigenthums  fuhrt**).  Die  Sache  wird  dann  entweder 
so  aufgefasst,  dass  Eigenthum  oder  redlicher  Besitz  allein  zur 
Gläubigerschaft  genfigen  sollen,  wobei  ansser  Acht  gelassen  wird, 
dass  die  Detention  ein  unerlässliches  Eifordernis  jeder  Gläubiger- 
schaft aus  dem  Inhaberpapiere  bildet,  oder  man  meint,  dass  zur 
Detention  das  Eig:enthum  oder  der  redliche  Bi'sitz  noch  hinzukommen 
müsse,  um  die  Gläubigerschaft  zu  begründen.  Dadurch  ruft  man 
jedoch  die  Anomalie  hervor,  dass  es  an  einem  Gläubiger  fehlt, 


Zeitsch.  f.  H.  B.  9.  62,  Stein  270,  Thöl  H.  B.  1,  2.  97  ig.  Oe^och  mit  der 
BetchrSnkung  auf  das  Wisaen  von  der  UnrecihtmSssigkeit  des  Bedtaee  auf  Seite 
des  PribMiitaiiteii),  Endemanii  H.&  §.86.  IV.  B,  Bluntschli  Pr.B.  §.  166.  5 
n.  166  (nur  wenn  die  Unredlidikeit  des  Besitses  offui  pi^iiid]  ist),  Oen^ler 

Pr.  R.  §.  127.  6,  B eseler  Pr.  R.  §.  87  nach  Note  25  ^  Interesse  der  Straf- 
recbtspflege),  Dernburg  pr.  I'r.  R.  2  §.  88,  Banda  a.  a.  0.,  Entsch.  d.  obst. 
Gerichtsh.  b.  Peitler  N.  26H  (für  das  BlancopapierV 

Kuntzc  im  Arch.  f.  W.  K.  8.  378,  Stein  270,  Binding  414,  Tböl 

H.  ß.  1,  2.  m  iix. 

Nur  damit  lässt  ts  sii-li  erklären,  da?s  im  Verliültnisse  des  er.<<tcn  Xeli- 
niers  zum  Schuldner  und  in  dem  des  letzten  Inhabers  zum  SrhuMuer  kein  Unter- 
schied besteht,  süudciii  beide  ganz  gleich  behandelt  werden,  Kuutze  a.  a.  0. 
879,  895. 

**)  Stobbe  Pr.  B.  3.  204:  „Wie  ein  werthloses  Futteral  em  kostbares 
Oeschrndde  enthalten  kann  und  mit  derüebergabe  des  Futterals  auch  der  Inhalt 
übertragen  wird,  so  enthllt  das  Papier  gewissermassen  die  Forderung  und  wird 
der  Inhaber  des  Papiers  auch  Glttubiger  der  Forderung**,  Stein  269,  Siegel  111| 
Beseler  Pr.  R.  §.  87.  ni. 

S.  unten  §.  61.  U.  1. 
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sobald  Eigenthum  und  Innehabiing  nicht  in  derselben  Hand  vereinigt 
sind.  Dazu  kommt  noch,  dass,  sobald  man  Eigenthum  oder  red- 
lichen Besitz  zur  Gläubigerschaft  iiir  nöthig  hält,  der  Präsentant 
das  Papiers  verpflichtet  werden  miiss,  anf  Yerlaiigen  des  Scholdners 
sein  lägenlhiiin  oder  seinen  redlichen  Besitz  zn  erwdsen'^  and 
dass  danit  dner  der  hasptsaeUidisteii  mit  dem  Inhatapapiere  ver- 
bundenen Yortheile  entfiele.  Der  präsentirende  Inhaber  hätte  näm- 
lich dann  zwar  nicht,  wie  der  letzte  Cessionar  einer  gewöhnlichen 
Forderung,  die  Reihe  der  auf  ihn  liei  abführenden  ('essionen  zu  be- 
weisen, dafür  würde  ihm  aber  der  häufig  viel  schwierigere  Beweis 
seines  Eigenthumsrechts  oder  seines  redlichen  Besitzes  ausgelastet 
Gegen  diesen  Uebelstand,  dessen  Vorliandensein  nicht  geläugnet 
wird,  kann  auch  eine  Abhilfe  nicht  in  dem  Satze  gefonden  werden, 
dass  flr  den  Besitzer  des  Papiers  die  Vennntlrang  seines  Eigenr 
thumsrechts  spridit^)  und  dass  demnach  der  Schuldner,  nm  sich 
von  der  Zahlung  zu  befreien,  beweisen  müsse,  dass  der  Inhaber 
nicht  Eigenthümer  ist*®).  Eine  solche  durch  Gegenbeweis  zn  ent- 
kräftende Yermuthung*")  (wäre  es  eine  irraesnndio  juris  et  de  jure, 
so  würde  thatsäclilich  vom  Erfordernisse  des  Eigenthums  al)<j;esehen) 
liesse  es  nämlich  unerklärt,  wieso  der  Schuldner,  auch  wenn  er  an 
den  Nichteigeathömer  gezahlt  hat,  von  seiner  Verbindlichkeit  firei 
wird;  denn  wenn  der  Inhaber  nicht  wirklicher,  sondern  nur  vier- 
mutheter  Eigenthümer  ist,  so  kann  er  auch  nur  als  vermutheter 
Glaubiger  gelten  und  die  liberation  des  Schuldners  durch  die  an 
den  Gläubiger  geschehoie  Zahlung  kann  ebenfalls  nur  eine  ver- 
muthete  sem,  welche  durdi  Gegenbeweis  entkräftet  werden  kann. 
Die  Ansicht,  dass  Eigenthum  oder  redlicher  Besitz  am  Papiere  die 


Savigny  Obl.  2.  181  4'. 

3*)  So  Savigny  Obl.  2.  135,  Renaud  Z.  d.  R.  340.  Bekker  Jahrb.  290  fg., 
Walter  a.  a.  0.  Auch  Unger  Inh.  128  gehört  hieher,  denn  seine  auf  S.  129 
Noten  2  u.  3  enthaltene  Polemik  yegen  Savigny  i>r  inelir  furnieller  Natur,  da 
er  ja  auch  die  Meinung  hat,  das.s  der  Besitzende  als  dlaubiger  legitimirt  ist  und 
dasw  dieae  Legitimation  durch  Uugenbeweis  zerstört  werden  kann. 

^)  Aebnlich  ThOl  H.  B.  1,  2.  76  (ebenso  auch  Bekker  Jahrb.  313  u. 
Ooldiehmldt  ».a.0.),  nach  -weleheiaOlftiibiger  jeaeriit,  welchem  der  Soliiildner 
erfUlea  huub  and  wcloheni  die  Foidarang  von  Niemand  ahgMtdtten  werden 
kann,  wikread  dar  Inhaber  nur  die  Legitimation  als  Olinbigeir  oder  Mandatar 
des  Gläubigers  hat. 

«0)  So  Thöl  H.  K.  1, 2.  76»  84ijBr.;  dagegoi  GOnner  StaataschvMen  19S  fg., 
Benand  Z.  d.  JEL  841. 
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Gläubigerschaft  oder,  was  dasselbe  ist,  die  Forderiingsberechtigung 
aas  dem  Inhaberpapiere  begründe,  ist  demnach  zu  verwerfen. 

Allerdings  lässt  sich  nicht  l&agnen,  dus  der  Unredlichkeit  Vor- 
Bchnb  geleistet  wird^),  wenn  man  anidmmt,  daas  die  blosse  Lme- 
babimg  zur  BegrOndnng  der  Gläubigerschaft  genfige.  Dieser  Nach- 
thefl  nmas  aber  eben  ndt  in  den  Kauf  genommen  werden,  weil  nur 
dadurch  die  leichte  Begebbarkeit  des  Inhaberi)apiers  gewahrt  bleibt. 
Der  Erwerber  eines  liihaberpapiers  nmss  sich  darüber  klar  sein, 
dass  er  seine  Forderung  möglicherweise  wider  seineu  Willen  ver- 
lieren kann  und  dass  er  für  die  Vortlieile,  welclie  ihm  die  Inhaber- 
eigenschat't  der  Forderung  gewährt,  auch  die  damit  verbundenen 
eigenthümlichen  Gefahren  auf  sich  zu  nehmen  hat^'-). 

n.  Das  Inhaberpapier  in  Händen  des  Schuldners.  Eb 
ist  nichts  üngewdhnliches,  dass  der  Aussteller  zugleich  Inhaber  des 
Papiers  ist  Begebnflssig  kommt  dies  unmittelbar  nadi  der  Aus- 
stellung Tor,  solange  das  Papier  von  dem  Aussteller  nicht  begeben 
(emittirt)  worden  und  auch  niclit  auf  andere  Weise  aus  seinen 
Händen  gelangt  ist.  Auch  später  kann  das  Papier  in  die  Hände 
des  Ausstellers  wieder  zurückgelangen,  wenn  er  es  nach  eingetretener 
Fälligkeit  gezahlt  oder  vor  der  Fälligkeit  zurückerworben  hat.  Alle 
diese  verschiedenen  F&lle  der  Innehabung  des  Papiers  durch  den 
Anasteller  sind  gleich  zu  behandeln  ^^),  immer  erscheint  der  Aus- 
steller als  Schuldner  und  zugleich  als  Glftnbiger^^).  Zwar  nimmt 
man  gewöhnlich  an,  dass  da  wegen  des  Mangels  dnes  Gläntaigefs^) 
die  Obligation  nicht  bestehen  könne,  indem  GlftuMger  und  Schuldn^ 
verschiedene  Per8<men  sein  mttssen^).  Dies  ist  jedoch  nicht  be- 
gründet: Fordeiiing  und  Schuld  ktinnen  für  eine  und  dieselbe  Obli- 
gation allej-dings  in  einer  Person  zusammenfallen  und  Aehnliches 


*')  Savi-ny  Ohl.  2.  133,  Jolly  in  kr.  Vierte^.  2.  664,  Thöl  H.  B.  1, 
2.  85  Note  9.  Bluntschli  Fr.  R.  §.  Ifiö.  ö. 

*2)  Savif,'uy  Ohl.  2.  ISfi.  Sicirel  lU,  Stobbe  Pr.  R.  3.  20Ö. 

*')  Kuntzc  Inh.  r)H{) fju:.  —  Da!<t},'en  meint  Pappen lnji in  ein  Inhaber- 
papier sei  vor  seiner  ersten  Ausi^abe  il Vierhaupt  kein  Inhaberpapicr,  sobald  es 
abor  Tom  Aussteller  emittirt  wurde,  sei  ilim  durch  die  Weihe  der  Begebung  ein 
eharaeter  indeUbüit  ertheilt  worden,  welcher  amh  durch  das  ZuttcklAiigeB  aa 
den  AnasteUer  nicht  sentSrt  werde.  Darin  hegt  jedoch  eine  aige  Imoiequeii. 

^)  Delbrftck  Uebemahme  fremder  Soknlden  14  tg„  Bekker  Jahrb. 
Sacheee  67  fg, 

**)  Kuntse  Inh.  285,  GrOniag  46.  87. 

^  BUatsohli  Pr.  R.  §.  166.  8. 
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findet  sich  auch  anf  anderen  Rechtsgebieten  Wenn  z.  B.  der 
im  Gnmdbaehe  erscheiiieiide  Hypothekarglftobiger  das  Eigenthimi 
des  GnmdstllckeB  etwübtt  oder  wenn  betreffs  einer  im  Gnmdbaehe 
dllgetragene  Grunddienstbarkeit  das  Eigenthiim  am  herrsehenden 

nnd  am  dienenden  Grandsttteke  in  einer  Person  sich  yereini^*®), 

so  besteht  das  PfaiKii  echt  oder  die  Dienstbarkeit  fort.  Die  Ausübung 
des  Rechts  ruht**)  jedoch  in  Fällen  dieser  Art  und  ebenso  auch 
für  das  Inhaberpapier*®),  solange  Recht  und  Vei-pflichtung  in  einer 
und  derselben  Hand  vereinigt  sind**).  Erst  wenn  diese  Verbindung 
sich  wieder  löst,  erwacht  das  Recht  zu  seiner  früheren  Wirksam- 
keit^. Für  die  Biehtigkeit  dieser  Ansieht  betreff  des  Inbaber- 

^'j  So  erfahren  wir  aus  Gai.  4.  78.  da^s  wenn  eiu  Sclave  ein  Delict  be- 
gangen hat  und  darnach  in  die  Gewalt  de>  durch  das  Delict  Beschädigten  konimt, 
die  Noxalklage  nach  der  Meinung  der  Proculeianer  (pdescif,  „rto/i  mvcion 
agere  nan  posmm,  cum  uero  exierit  de  mea  jMtestate,  twic  eam  (sc.  actioneni) 
renucUari'*. 

**)  §.  468,  526,  1446  a.  b.  Q.  B.,  Kantse  Inh,  668,  Yolkmar  u.  Loewy 
in  ZeitMh.  £  H.  B.  2.  664,  Windseheid  P.  §.  66  Note  6. 

^  DigBegdchming  dieses  Zvstaikles  tob  Windseheid  P.  §.  66  tli^Riiheii 
dfls Rechts*'  dlirfte  dem  Ton  Ihering  in  Jahib.  f.  Dogm.  lOi  464  such  ftr  dieses 
Yerilftitnis  vorgeachlairf^nou  Ausdruck  „passive  Wirkung  des  Rechts"  vorzuziehen 
Bein.  BigoKtlich  will  Kuntze  Inh.  288  mit  seiner  Beadehnung  de»  noch  nicht 
anggegebenen  Inhaberpapiers  als  eines  werdenden  nur  denselben  Gedanken  aus- 
dlflcken  und  auch  En  de  mann  H.  R.  §.83  Note  17  bezeichnet  das  Inhaberpapier 
in  Händen  seines  Ausstellers  als  einen  ^ruhenden  Werthträger'^.  Dagegen  lässt 
sich  nicht  mit  Gerber  a.  a.  0.  Note  3  ein  Ruhen  des  obligatorischen  Verhält- 
nisses in  den  zwischen  den  Fälligkeitdtermineu  des  Inhaherpapiera  liegenden 
Ztiten  annehmen,  s.  unten  Note  59. 

^  Windseheid        0.  Note  6,  Gerber  a.  n.  0.,  Stobbe  Vt.K  S.  210. 

")  Ein  Buhen  in  der  AnsUbuig  desBedits  kommt  aneh  tot,  wenn  Kiemand 
lieh  bi  der  Bmehabvng  des  Papiers  befindet  (Bekker  Jahrb.  276,  der  deswegen 
^  Papier  alsBeehtssnbJeet  beniehaet,  Stein  S66,  welcher  dieSadie  doreh  den 
BegrifF  der  absoluten  Pflicht  erklären  will,  Ibering  a.  a.  0.  446  fg..  Gerber 
a.  a.  0.,  Stobbe  Pr.  R.  3.  107  Note  20),  also  wenn  Niemand  Gläubiger  ist, 
z.  B,  wenn  das  Papier  mit  Willen  des  Ausstellers  oder  eines  andern  Besitzers 
•durrh  Dercliction.  vgl.  Ihering  a.  a.  0.  u.  ünger  in  Grilnliut's  Zcitseh.  1.371) 
iius  dessen  lunehabung  gekommen  ist,  ohne  in  die  Hände  eines  neuen  Besitzers 
zu  gelangen.  Verlor  der  Besitzer  den  Besitz  hingegen  ohne  seinen  Willen,  so 
muss  mit  K nutze  Inh.  807  fg.  und  Bluntschli  Fr.  R.  §.  Iß5.  5  angenommen 
"W^en,  dass  der  Veriusiträger  so  lange  Gläubiger  bleibt,  bis  durch  Erwerb  der 
luAabnng  ven  Selten  ebiee  Andern  dem  ersten  die  D^ederhersteilung  dee  Ter- 
loTnen  BesitMs  nnmSgUch  geworden  ist  Inswisehen  mht  jedoeh  das  Beeht  des 
^olnsttilgen. 

Blnntsebli  Pr.  B.     166.  8,  Gerber  a.  a.  0.,  Stobbe  Pt.B.  8.  910; 
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papiers  spricht  der  Umstand,  dass  die  Inliaberforderung  uach  Zeit 
und  Ort  der  Ausstellung  des  Papiers  beurtheilt  wird,  was  eben 
voraassetzt,  dass  sie  schon  durch  den  Ausstellungsact  und  nicht 
erst  durch  einen  späteren  Emissionsact  entstanden  isf^^).  Wenn 
daher  ein  in  die  Binde  des  Ansst^ers  zorttokgeiangtes  Inhaber- 
papier von  demselben  wieder  ansg^e^^ben  -wird,  so  bildet  die  Wieder- 
ansgabe  anch  nicht  die  Grefmng  einer  neuen  Forderung  unter  neuen 
ModaUtäteu,  sondern  die  aJte  Forderang  ist  es,  welche  wieder  in 
fremde  liaiule  p^ehmgt^'^). 

Eine  Coiisequenz  dieser  Anschauung  liegt  darin,  dass,  wenn 
das  Papier  wider  A\men  des  Schuldners  aus  seiner  Innehabung 
gekommen  ist,  die  Inhaberforderung  von  dem  Dritten  in  ganz  gleicher 
Weise  geltend  gemacht  werden  kann,  vne  wenn  der  Schuldner  die 
Innehabung  des  Papiers  mit  seinem  Willen  aufgegeben  hätte^). 
Dies  wird  nun  allerdings  von  Vielen  bestritten^) ,  die  entgegen- 


aach  Kuntze  Inh.  n60  uud  im  Arch.  f.  AV.  R.  8.  393.  Weun  Kuntze  an  Stellen 
wie  diese  erklärt,  dass  das  noch  nicht  emittirte  Papier  nur  creirt  und  noch  nicht 
wirksam  ist,  so  i>t  dirs  allerdiuc's  richtiix,  aber  nicht  in  Haruiduie  mit  seiner 
Creatiuui-thedlie,  nach  welcher  Kuntze  Inli.  3ä2.  ößO  u.  in  Zeitsch.  f.  H.  Ii.  <i.  21) 
das  Papier,  so  hiiiire  es  in  Händen  des  AusstclhTs  bleibt,  noch  nicht  „perfecf, 
sondern  ein  „werdendes"  ist,  welches  sich  im  Zustande  des  coucipirteu  und  noch 
nicht  geborenen  Kindes  befindet. 
S.  §.  59  Note  46. 

Platner  206  fg.  u.  ygl.  auch  ünger  a.  a.  0. 
^)  KuntEe  Inh.  660  tg.^  im  Aich.  f.  W.  B.  8.  878  n.  m  Zeitach.  1  H.  lU 
6.  20  1^.,  Bekker  Jahih.  291       Ihering  m  Jahrb.  f.  Bogm.  4.  81  (wfildier 

die  Frage  nach  den  Gmadsfttien  der  culpa  in  contrahendo  lösen  will),  Binding 
419  fg.,  Gröning  44.  374  fg.,  Stein  277  Note  1,  Siegel  114,  Volkmar  und 
Loewy  W.  0.  5(iO.  Thöl  H.  K.  1,  2.  79,  Endemann  II.  R.  §.  86.  III.  A  n. 
IV.  A,  Puchclt  H.  (i.  2.  129,  l»ernbur^-  ].r.  Pr.  R.  2  §.  12;  dann  mit  der 
Beschränkung  auf  den  Fall,  dass  das  Abhandenkommen  dem  Aussteller  zur  Last 
fallt,  Unger  Inh.  125  Note  8,  Bahr  Anerk.  2G3  Note  3.  —  Thöl  a.  a.  0. 
Note  ö  polemisirt  gegen  die  Gründe  der  in  seinem  Sinne  crgangeueu  Eut-^ch.  d. 
Bdchaobechanddegenchts,  weil  es  darin  beisst,  da^s  der  Aussteller  durch  die 
AnutoUnsg  bereits  die  Gebhr  des  Yedustes  des  Papiers  übemommen  liat;  dies 
ist  aber  allerdings  so,  da  die  Obligation  ans  dem  LihaberpapieBe  sehon  dniöh  die 
AussteUttog  des  Papiers,  auch  ohne  Emission  entstanden  ist. 

Jelly  inkr.Viertm.2.652%.,  Begelsberger  ErDrtr.  6,  Goldschmidt 
in  Zeitsch.  f.  H.  R.  6.  341,  9.  63,  28.  100  fg^  Pernioe  ebeiuL  20.  298,  ünger 
in  Grtinhut's  ZeiLsch.  1.  372,  Hoffmann  im  Arch.  f.  W.  R.  14.  Ö5,  Brunner 
in  Zeitsch.  f.  H.  Ii.  22.  89  und  in  Endemann's  Handb.  167  fg.  (mit  einer  Aus- 
nahme za  Gunsten  der  in  Massen  emittirten  Papiere),  Stobbe  Pr.  £.  3.  109 
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gesetzte  Ansicht  wüi'de  jedoch  gegen  die  Sicherheit  des  Verkehrs 
mit  luhaberpapieren  TeratofiBen,  da  man  es  dem  Inhaberpapiere  selbBt 
sieht  aiuehen  kann,  ob  es  mit  oder  ohne  Willen  des  Schnldnen  aus 
dessen  Innehabang  gekommen  ist 

HL  Das  Inhaberpapier  in  Händen  eines  vom  Schuldner 
verschiedenen  Gläubigers.  Sobald  das  Inhaberpapier  sich  in 
den  Händen  eines  vom  Aussteller  verschiedenen  Inhabers  befindet, 
ist  die  Obligation  aus  dem  Papiere  vollwii'ksam.  Für  dieses  Sta- 
dium haben  wir  in  Betracht  zu  ziehen:  1.  die  Natur  des  Forderungs- 
rechts aus  dem  Iuhaberpapiei*e,  2.  die  Einwendungen,  welche  diesem 
F<Httomgsrechte  ent^regengesetzt  werden  können. 

1.  Natur  des  Forderungsrechts.  Es  wurde  bereits  oben 
§.  27  auseinandergesetzt,  dass  die  caiusa  bei  einem  Yertrage  in  einer 
der  eigenen  Leistung  gegenflberstehenden  Gegenleistung  oder  in  der 
Erklärung  bestehe,  dass  unentgeltlich  geleistet  werden  solle.  Bei 
der  Forderung  aus  dem  Inhaberpapiere  kann  eine  causa  in  diesem 
Sinne  nicht  vorkommen,  da  dasselbe  ein  einseitiges  Versprechen  ent- 
hält, in  welchem  erklärt  wii-d,  dass  man  dem  Inhaber  des  Papiers 
eine  Leistung  gewähren  wolle,  ohne  auszudrücken,  wofür  man  diese 
Leistung  gewähre  oder  ob  dieselbe  etwa  unentgeltlich  vor  sich 
gehen  solle.  Wir  können  daher  den  Satz  aufstellen,  dass  das  im 
Inhaberpapiere  gegebene  Versprechen  em  abstractes*^  ist,  dass 
dessen  Begründung  in  der  ErfUlung  der  Form  allein  11^  und  dass 
das  zu  Grunde  liegende  materielle  BechtsVerhaltnis  nur  in  der  Ge- 
stalt Yon  Anfechtungsgrftnden,  also  auch  efnredeweise  zur  Geltung 
gelangen  kann***).  Es  zieht  dies  zwar  die  in  §.  27  dargestellten 
Nachtheile  nach  sich,  dieselben  sind  aber  eben  unvermeidlich,  weil 
die  Inliaberforderung  nur  durch  ihre  abstracte  Natur  zu  einem  für 
den  Verkehr  und  insl)esondere  für  den  kaufmännischen  Verkehi' 
eminent  tauglichen  Mittel  wird*^). 

Note  21.  21Ö  'anders  jedoch,  wenn  ein  an  den  AussteUer  zurückgelaoj^  Ilütaber- 
papier  deniüelbtn  gest«dileu  wurde,  Tr.  H.  H.  210  Note  13\ 

"^'i  Doch  kann  nit  lit  verkannt  werden,  (hi.-:s  dieser  Ausdruck  hier  nicht  ganz 
ptnend  iat,  denn  von  der  causa  braucht  nicht  erst  ahstrahirt  zu  werden,  nach- 
dem das  Nichtvorhandensein  einer  causa  sich  schon  aus  dem  Begriffe  des  Inhaber- 
PApiers  als  einseitiges  Yerspreeheii  ergibt. 

**)  Eznex  Ost  Hypothekeniecht  76  lYote  8,  81. 

*^  Gerber  a.  a.  0.  wiU  einen  Unterschied  swisehea  der  Inhatarfoidening 
vnd  der  gewOhaUehen  Obligation  datin  finden,  dass  die  Inhaberfordemng  nnr 
nttoMweise'*  wirke,  wogegen  su  bemerken,  dass  auch  die  gewdhnlielie  Foidaru^ 
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Die  Auffassimg  der  Inhaberobligation  als  einer  abstracten  hat 
sich  erst  in  neuerer  Zeit  Balm  gebrodien*®).  Früher  wollte  man 
in  ihr  eine  materieUe  Obligation  sehen  nnd  sprach  sich  insbesondere 
dafttr  ans,  dass  dem  Ihhaberpapiere  ein  Gelddarleihen  za  Grande 

liege**),  was  schon  angesichts  der  zahlreichen  Inhaberpapiere,  welche 
nicht  auf  eine  Geldzahlung  gehen,  sich  als  unrichtig  erweist.  Selbst 
die  auf  Zahlung  von  Zinsen  lautenden  Inliaberpapiere  (Zinsen- 
coupons'*-), entlialten  trotz  des  scheinbar  entgejrenstehenden  Aus- 
drucks eine  abstracte  Obligation,  denn  sobald  diese  Coupons  einmal 
ausgegeben  sind,  begründen  sie  selbstständige,  von  der  Haupt- 
obligation nnabh&ngige  Fordenmgen,  welche  fikr  sich  allein  wdter 

nur  an  den  Fälligkeitsterminen  geltend  gemacht  werden  kann,  in  ilieser  Ba- 
ziehuug  also  zwischen  derselben  und  der  lubaberforderuug  kein  Unterschied 
obwaltet. 

•*)  Mülilenhruch  Cession  458,  L'nger  luh.  85  fg.,  Kuntze  Übl.  260,  luh. 
862  fg.  und  in  Zeitscb.  f.  H.B.  6.  17  fg.,  Bähr  Anerk.  269  Note  8  u.  in  Jahrb. 
t  Dogm.  2.  968,  Stein  266,  Siegel  108,  Geller  166.  Auch  Oerber  Ff.  B. 
§.  161  Note  2  nimmt  an,  dnss  die  Obligation  ans  dem  Inhaberpapiere  sich  „hi 
gewiBBem  Sinne**  den  Fonnalobligationen  »niheie",  indem  nnr  gewisse  Einreden 
gegen  dieselbe  zulässig  seien.  Unklar  Dernbarg  pr.  Pr.  R.  2  §.  88,  welcher 
erklärt,  die  Inhaberobligation  habe  eine  formale  Natur,  es  könne  aber  der  fonnale 
Charakter  durch  den  Hinweis  auf  einen  weiteren  Thatbestand  in  der  Scriptur 
in  den  Hintergrund  gedrängt  werden,  dann  Bluutschli  Pr.  ß.  §.  163.  2.  u.  3, 
welcher  die  in  Inhalier-  nnd  anderen  Werthpapieren  niedergeleirten  Scriptur- 
ohligationen  als  Furmalubligationen  bezeichnet,  .sie  aber  dann  nuterseln-idet.  je 
nachdem  sie  ah  h  an  <lie  versciiiedenen  materiellen  Verhältnisse  näher  anschliessen 
oder  von  dem  einleitenden  Vertragtiverhältnisse  vollkommen  abstrahiren.  (regen 
die  Annahme  einer  abstracten  Obligation:  Henau d  Z.  d.  E.  334  fg.,  in  Zeitsch. 
£  H.  B.  1.  462  fg.  u.  Ueberseh.  401,  tob  wdehem  die  Anfiialime  einer  malerieDen 
eauta  debendi  in  das  Inliaberpapier  fllr  nothwendig  gehalten  winL  Ihidlich 
nehmen  Koch  in  Zeitsch.  f .  H.  R.  10.  457  tg,^  Brunner  ebend.  22.  89  Note  2, 
Platner  201  tgt  ThOl  H.R.  1,  2.  82,  Endemann  H.R.  §.86.  HL  B,  Stobbe 
Pr.  R.  3.  203,  Renda  a.  a.  0.  an,  dass  es  sowohl  abstracte,  als  materielle  In- 
haberobligationen geben  könne.  Auch  Brunner  in  Endemann^s  Handb.  2.  201 
vertritt  diese  letzte  Ansicht,  jedoch  mit  der  Massgabe,  dass  er  lehrt,  die  auf 
dem  Papiere  ausgedrückte  <^u8a  gelte  immer  f!\r  wahr  und  sei  fllr  die  rechtliche 
Eigenschaft  des  Papiers  massgebend:  damit  hört  aber  die  rm<sa  auf  dies  zu  sein, 
sie  dient  dann  nur  mehr  zur  genauen  Feststellung  der  Verptlichtunijr  ans  dem 
Inhaberiia]}iere  und  in  diesem  Sinn  kann  die  Beisetzung  der  causa  allerdings  eine 
Bedeutung  haben. 

**)  So  Savignj  Ohl.  2.  117,  Walter  Pr.  R.  §.  2o8.  I;  dagegen  besonders 
Soncbay  Aich.  151  fg.  n.  Oerber  a.  a.  0.  Note  1. 

^  Knntxe  in  Bndemann*s  Eandb.  4,  2.  66  Note  22;  a.  H.  Branner  in 
SSeitsob.  f.  H.  R.  22.  89  Note  2. 
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begeben  werden  können  und  deren  kttnfdge  Schickflftle  Yon  denen 
der  Haoptobligation  nnabhSngig  and. 

Nur  za  «rwAlinen  isl^  dass  der  Inhaberf ordemng  aach  AcceesioneQ, 
wie  Ffondredite  n.  &  w.  anhaften  können**). 

2.  Einreden  gegen  die  Inhaberfordernng.  Die  Einreden, 
welche  der  Klage  aus  einer  Inhaberfordernng  entgegengesetzt  werden 
können,  beziehen  sich  a)  auf  das  abstracte  Forderungsrecht  selbst, 
b)  auf  das  Verhältnis  des  Inhabers  zum  Papiere,  oder  c)  auf  das 
Verhältnis  zwischen  dem  klagenden  Gläubiger  und  dem  beklagten 
Scholdner. 

a)  Die  ente  Art  yon  Einreden  kann  ihrer  Natnr  nach  gegen 
jeden  Inhaber  des  Papiers  erhoben  werden,  flieher  geh(ären  die 
Emreden  der  Uneditheit  des  Inhaberpapiers**),  der  FAlschnng  des- 
selben**) nnd  dtf  VerpflicfatongsnnfiOdgkeit  des  Aosstellers**),  dann 

Einreden,  welche  aus  dem  Inhalte  der  Urkunde,  also  aus  dem  In- 
halte des  abstracten  Schuldversprechens  selbst  hervorgehen**'),  wei- 
ters auch  die  Einreden,  dass  die  Forderung  verjährt  sei®'*),  dass 
das  Papier  durch  Vinculirung  zu  Gunsten  eines  Dntten  die  Inhaber- 
eigenschaft verloren  habe,  dass  sich  ein  Zahlungsvermerk  auf  dem- 
selben befinde"^*)  u.  dgl.  UL* 

b)  Zur  zweiten  Art  yon  Efaureden  geh<Krt  insbesondere  die  Be- 
haqitang  des  Schuldners,  dass  der  klagende  Inhaber  das  Papier  im 
b<toen  Glanben  erworben  habe^. 

c)  Die  ans  dem  Yerhftltnisse  des  Uagenden  Gläubigers  zum 
Schuldner  hergeleiteten  Einreden  können  sich  direct  auf  das  zwischen 
den  Parteien  hinsichtlich  des  Inhaberpapiers  bestehende  Verhältnis 
beziehen,  so  die  Einrede,  dass  die  Forderung  aus  dem  Inhaber- 
papiere vom  Schuldner  au  deu  einfordernden  Gläubiger  bereits  ge- 


^  üeber  die  Verbficherung  det  HjpothekamehteB  für  Inliaberfoidemagen 

Bin  er  Hypotlutourecht  182 

•*)  Brunner  in  Endemami's  Handb.  2.  170;  nicht  aber  die  Einrede,  dass  der 
Schuldner  bei  AusäteUung  des  PapierB  sich  verBchneben  habe,  s.  obea  §.  Ö9 
Note  62. 

••)  Brnnner  a.  a.  0. 
Brunner  a.  a.  0. 

Blantschli  Pr.  R.  §.  166.  6,  Gerber  a.  a.  0.  Note  2,  Beselex  Pr. 
K.  §.  87.  VI,  Stobbe  Fr.  B.  &  216,  Bademaim     a.  0. 
Blnntsehll  a.  a.  0. 
*^  ünger  Jah.  160. 

^  Blantsehli  iL  Bademann  a.  d.  a.  0. 
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sahlt  word^  ist'^),  dann  aber  aueh,  im  Falle  der  AussteBer  das 
Papier  unmittelbar  an  den  Frisentanten  begebe  hat^  Einreden  ans 
dem  Begebnngsvertrage'-),  wie,  dass  der  Glinbiger  den  Scfanldner 
durcb  Betrog  zur  üebergabe  des  Inhaberpapiers  Termoeht  bat^, 

dass  dem  Begebungsvertrage  eine  turpis  caitsa  zu  Grunde  gelegen 
sei'*),  oder  dass  das  Papier  die  Zahlung  einer  Spielschuld  bilde'*). 
Hieher  gehören  endlich  auch  Einreden,  welche  auf  ein  anderweitiges 
zwischen  dem  einfordernden  Gläubiger  und  dem  Schuldner  bestehendes 
obligatorisches  Verhältnis  sich  gründen,  insbesondere  die  Einrede 
der  Compensation^^).  Diese  dritte  Art  yon  Einreden  steht  dem 
Schnldner  nur  dem  bestimmten  Gl&nbiger  gegenüber  za'^  und  kann 
weder  gegen  einen  Mheren,  noch  gegen  einen  späteren  Inhaber 
erhoben  werden^.  Der  Grund  hieyon  liegt  in  der  fbrmeUen  Natnr 
der  Forderung  aus  dem  Inhaberpapiere      YermGge  dieser  Natur 


")  Unger  Inb.  160  ife.,  Stobbe  Pr.  R,  3.  216. 

Unger  lak  Ifil  fg.,  Kuntze  Iah.  666  fg.,  Stein  870,  Stobb«  a.  a.O. 
Biese  Eimeden  weideii  von  dea  Anbiagem  der  Vectngetheode  ab  Mängel  te 
081100  beeeidmet 

^  Ünger  Inh.  164  tg*,  Blnntscbli  a.  a.  0. 

'♦)  ünger  Inb.  155. 

Liebe  W.  0.  41,  Unger  Inh.  156. 

•«)  Benaud  Z.  d.  R.  344,  Unger  Inh.  149.  Kuntze  Inh.  629  fg.,  Platner 
244  fg.,  Stein  270,  Dernburg  Compensation  1.  398  u.  pr.  Pr.  R.  2  §.  90. 
Bruuuer  a.  a.  0.  1G2,  213,  Geugler  Pr.  K.  §.  128.  4,  Gerber  u.  Stobbe 
a.  d.  a.  0.  Dagegen  Bckkor  Jahrb.  398  fg.,  Bluntschli  u.  Beseler  a.  d.  a.  0., 
Endcmann  H.  R.  §.  86  Note  lo,  Tliöl  H.  R.  1,  2.  102.  Dieser  letzte  Schrift- 
steller deswegen,  weil  1.  aus  der  bliissen  Legitimation  durch  den  Besitz  nicht 
eriieUe,  ob  der  Prftsentant  QlAubiger  oder  Mandatar  dea  Gläubigers  ist,  wogegen 
Ünger  Inh.  32  nehtig  bemerkt,  dass  sobald  geklagt  mrd,  ans  der  Klage  sieh 
eigeben  mUsse,  ob  der  Inhaber  im  eigenen  Namen  oder  als  Mandatar  eines  Andern 
die  Foiderang  erhebt,  wont  noch  kommt,  dass  naeh  ThOl  der  Sehnldner  die  Le- 
gitimation des  Inhabers  bestreiten  kann,  es  ihm  also  freistehen  mnss,  die  Com- 
pensationseinrcdc  auf  den  Beweis  zu  stutzen,  d&ss  der  Inhaber  als  GlänUger 
fordere.  Dann  2,,  weil  'b  r  Inhaber  die  Forderung  oidlt  als  bestimmte  Person, 
sondern  al»  indifferenter  Besitaer  geltend  mache,  was  ebenfalls  unrichtig  ist, 
Stobbe  a.  a.  0.  Note  31. 

Diese  Einreden  können  dem  Inbaber  selbst  dann  nicht  entgegeni^esetzt 
werden,  wenn  er  beim  Erwerbe  des  Papier>  von  ihnen  wusste;  es  sei  denn,  dass 
dieses  Wissen  ihn  zum  malae  fidei  i>osscs8or  stempelt,  Brunner  a.  a.  0.  109  ig. 

'«)  Savigny  ObL  2.  138,  Stein  269,  Bluntschli  u.  Beselor  a.  d.  a.O., 
Brnnner  a.  a.  0.  162,  213. 

^  DieEridKmng  desForderongtUbergangeB  mittels  Tradition  genügt  nicht, 
wie  Gerber  Pr.  B.  §.  161  meint,  cur  Bechtfertigung  des  Satzes,  dass  die  Sin- 
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kann  die  Inluiberfoideningr  nur  dorch  Terftndenmgeu,  welche  mit 

der  Schuldurkunde  selbst  vorgehen,  modificirt  oder  aufgehoben  werden, 

während  das  aus  dem  Inhaberpapiere  nicht  hervorgehende  obliga- 
torische Verhältnis  zwischen  dem  Vorbesitzer  und  dem  Schuldner 
den  Bestand  der  Inhaber  Obligation  nicht  beeinflusst^). 

2.  YeiiaAemig«!  ia  dar  Pmta  4m  CUfaUgan. 

§.  61.  I.  Natnr  des  üebertragitngeactee.  Die  Ansicht^ 
Uber  die  Natnr  des  üebertragungsaetes  bei  Inhaberpapieren  lassen 

sich  scheiden  in  solche,  welche  darin  einen  rein  obligatorischen  Act 
erblicken  und  in  solche,  welche  die  Grundsätze  des  Sachenrechts 
in  Anwendung  bringen. 

Auf  rein  obligatorischem  Standpunkte  befinden  sich  jene, 
welche  diesen  Act  1.  als  Uebertragnng,  2.  als  Cession  oder  3.  als 
NovatLon  der  Fordening  aus  dem  Inhaberpapiere  erklären. 

1.  Wird  der  Uebergang  der  Forderung  ans  einem  Inhaber^ 

papiere  als  Uebertragung  der  Inhaberforderung  ^) ,  Uebertragung 

des  Papiers-)  bezeiclinet,  so  ist  dies  unrichtig,  wenn  man  unter 
Uebertragung  einen  Act  des  Gläiiljifjers  verstellt,  da  der  Forderungs- 
übergang auch  ohne  den  Willen  des  (Tläubigers  statttindeu  kann. 
Versteht  man  hingegen  darunter  nichts  Anderes,  als  dass  die  For- 
dening  von  einem  Gläubiger  auf  den  andern  übergeht,  so  lässt 
msk  gegen  den  Ausdruck  Bwar  nichts  einwenden,  es  ist  aber  damit 
noch  nichts  erklärt*). 

2.  Cession*).  Sieht  man  im  Forderungsfibergang  eine  Cession, 


reden  gegen  Yorbesitzer  auf  den  spateren  Inhalier  nicht  übergehen,  denn  auch 
der  Tradent  kann  nicht  mehr  Kethre  übertragen,  als  er  selbst  hat  und  ebenso 
wenig  erreicht  man  durch  Annahme  einer  Delegation  (so  Ungor  Inh.  149),  dA 
bei  dar  tftnlirten  Delegation  die  BinredeB  Übergehen,  Yangerow  P«  |.  (119 
Afiin.  S.  4. 

Brnnner  a.  a.  0.  164,  168  fg.,  218. 
0  ThOl  H.  B.  1,  S.  108  ig, 

^  Beseler  Pr.  R.  §.  87.     Walter  Fr.  B.  §.  S5&  IL 

»)  Unger  Inh.  116  Note  13. 

*)  Gönner  Staatsschulden  228  fig.,  Schümm  a.  a.  0.  54  fg.,  Sachssp  47  fg., 
Schlicmann  Haftung  d.  Cedenten  10  Note  1,  Seuffert  P.  §.  298.  Mitter- 
maier  Pr.  R.  §.  274.  V  und  neuestens  Brinz  P.  2.  681  fg.,  Entsch.  d.  obst. 
Gerich tsh.  b.  Adler  u.  Clemens  N.  773.  Dagegen  Savigny  Ohl.  2.  137  fg. 
(auch  fllr  das  österreichi.sche  Kocht,  Notea),  Renaud  Z.  d.  R.  343,  Unger  luh. 
109  fg.,  Siegel  109  Note  1,  Bluntschli  Pr.  B.  §.  16ö.  4,  Maurenbrecher 
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80  folgt  daraus  ,#dass  der  Inhaber  die  ganze  Reihe  der  bis  auf  ihn 
herabgeheiideii  Cessioiien  luusfaziiweimii  hat*),  um  sieh  als  GUfinbiger 
9511  legitimizen  und  wollte  man  davon  abseheii  und  den  Nachweis 
dieser  Cessioneii  dnrdi  die  Vennnthiing  eraetsen*),  dass  der  letste 
Inhaber  das  Papier  doreh  eine  Reihe  von  Gessionen  erworben  hat, 
so  wäre  damit  doch  nicht  der  Gegenbeweis  gegen  diese  Vermuthung 
auch  dem  redlichen  Präsentanten  gegenüber  ausgeschlossen ').  Ueber- 
dies  unterscheiden  sich  die  Rechtsfolgen  des  Ueberganges  einer 
Inhaberforderung  von  einem  Gläubiger  an  den  Andern  von  denen 
der  Oession  auch  noch  darin,  dass  Einreden  gegea  die  Vonnfinner 
anf  den  Inhaber  nicht  übergehen^). 

3.  Novation*).  DieErwftgong,  dass  bei  Annahme  emerCessioa 
der  Nichtlibergang  der  Einreden  gegen  die  Vormänner  sich  nicht 
erkUren  Ifisst,  hat  zn  der  Auilhssnng  geführt,  dass  die  üebergabe 
des  Inhaberpapiers  eine  Novation  der  Forderung  bilde  nnd  um  zn 
erklären,  wie  eine  Novation  ohne  Mitwirkung  des  Schuldners  zu 
Stande  kommen  kann,  hat  Unger  diese  Lehre  durch  die  Supposition 
eines  stillschweigenden  Delegationsauftrages  vervollständigt.  Die 
Gründe,  welche  gegen  diese  Auffassung  sprechen,  wurden  bereits 

Pr.  K.  §.  380,  Gerber  u.  Walter  a.  d.  a.  0.,  Stobbe  Pt.  B.  3^  209,  Bntaoh. 
d.  obst.  Gerichtsh.  b.  Adler  u.  Clemens  N.  886. 
')  Ung^er  u.  Bluntschli  a.  d.  a.  0. 

*)  Die  österreichiachen  8chritt8teller,  so  besonders  Nippel  3.  76  u.  Wini- 
warter  5.  68  sehen  in  der  Üebergabe  eines  Inhaberpapiers  eine  gewüliuhche 
Forderungs-CesBion  mit  der  Besonderheit,  dass  die  üebergabe  der  Urkunde  die 
SteUe  dei  Beweises  der  Abtretung,  d.  h.  des  Abtretungsvertrages  (Nippel 
t.  a.  0.)  vertritt  Die  Begrttndimg  dieser  Ansohammg  mit  §.  1398  a.  b.  O.  B. 
Ist  jedoch  nicht  aosieieheiid.  Dieser  $.  steht  •Uerdiags  in  der  Beihe  der  di« 
DoidenuigsoeMion  behandelnden  §§.,  niohtedertaweBiger  besieht  er  sich  nicht 
allein  anf  die  OessiMi,  sondem  flberhanpt  auf  die  Abtretung  alter  Arten 
Rechte,  was  sich  schon  aus  dem  ersten  Satze  ergibt:  „Alle  Teräusserlichen  Recht« 
sind  ein  Gegenstand  der  Abtntong".  Das  Wort  „Abtretong**  wird  also  im 
cranzen  §.  1393  in  einem  weiteren  Sinn  genommen,  als  in  dem  unmittelbar  vorher- 
gehenden §.  und  iimfasst  nicht  nur  die  Forderungsahtretiing  (Cession),  sondern 
auch  die  Abtretung  anderer,  insbesondere  auch  dinglicher  Rechte  (vgl.  §.  376: 
„den  Besitz  abtreten").  Man  hat  dcmnael»  in  der  Abtretung  eines  auf  den  Ueber- 
bringer  lautenden  Schuldscheines  nicht  eine  Forderuugüces^iüu  zu  sehen,  dieser 
Act  ist  vielmehr  auch  nach  österreichischem  i^eoht  als  Üebergabe  (Abtretung) 
einer  bewegiiehen  Sache  mfinrfhsssn.  S.  jetst  aach  Stnbenranch  2.  726^ 

^  Bekker  Jahrb.  276  fg. 

*)  ünger  Isb.  ua 

*)  ünger  Inb.  .111  fg^  Kuntse  Inb.  296  ij^f.  n.  W.  B.  812  fg. 
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hervorgehoben^*^),  daher  wir  hier  nicht  ireiter  darauf  ssarftckzakommen 
haben. 

Yom  rein  obligatorisehen  Standpunkte  ans,  Iftsit  sich  der  For- 

denmgsObergang  überhaupt  nie  erklären,  wenn  die  Kette  der  ver- 
ti'agsmässigen  Uebertragungen  durcli  einen  einseitigen,  insbesondere 
widerrechtlichen  Erwerb  unterbrochen  wird^M.  Wir  wenden  uns 
daher  vom  Gebiete  des  Obligationenrechts  ab  und  finden  die  ge- 
wünschte Erklärung,  sobald  wir  die  sachenrechtliche  Grundlage 
des  Inhaberpapiers  ins  Ange  fassen.  Es  steht  fest,  dass  der  Papier- 
inhaber und  nnr  dieser  berechtigt  ist,  die  Forderung  zn  erheben. 
Daraas  folgt  mit  Nothwendigkdt,  dass  ndt  dem  XJebergange  des 
Papiers  ans  einer  Hand  in  die  andere  anch  die  üebertragung  der 
Fordermig  yon  einer  Person  anf  die  andere  stattfindet.  Es  ist  dies 
eine  sacheni-eclitliche  Function,  welche  nach  den  Grundsätzen  des 
Saclienrechts  vor  sich  geht^-),  an  welche  sich  jedocli  auch  die  obli- 
gatorisclie  Folge  des  L^eber^^aiiges  eines  Forderungsrechts  knüpft. 
Beide  Erscheinungen  stehen  mit  einander  in  nothwendigem  Zu- 
sammenhange, es  kann  weder  das  Forderungsrecht  auf  andere  Weise 
als  durch  den  Uebergang  der  Innehabnng  an  eine  andere  Person 
Übertragen  werden^*),  noch  kann  das  Papier  in  fimde  Innehabnng 
konnnen,  ohne  dass  damit  zugleich  das  Fordemngsrecht  an  den 
neuen  Erwerber  übergeht^').  Da  die  Gläubigerschaft  sich  aus- 


S.  §.  58  bei  Note  19. 
")  Bekker  Jahrb.  274  fg. 

»«0  Liebe  W.  0.  129  fg.,  Savigny,  Bluntschli,  Gerher  u.  Stobbe  a. 
d.  a.  0.  Dagegen  Thnl  H.  R.  1,  2.  73,  80  Note  2  aus  (km  <)))en  §.  60  Note  7 
angeführten  Grunde,  dann  Unger  Inh.  llü  fg.,  welcher  der  liier  vertretenen 
Aaiieht  swar  Vbizttge  zuerkennt,  sie  aber  für  i&Beriieli  unmöglich  hält,  weil  ne 
flieh  nur  dviGh  LottKmiiuig  der  Foidening  tob  der  Obligfttioa  denken  Uuse,  wm 
aber  nicht  einsoaehen  ist. 

")  BUnteohli  Pr.  R.  §.  168. 5.  c,  Stobbe  a.  a.  0.  —  A.  H.  ThOl  H.  E.  1, 
2.  108  wer  jedoch  den  Beeitx  deePipierB  nicht  hat,  ist  nicht  im  Stande  die 
JPoiderung  auszuüben,  Stobbe  a.  a.  0.  Note  8. 

Unrichtig  ThiW  H.  R.  1,  2.  104,  gegen  welchen  bes.  Wolff  in  Zeitsoh. 
f.  H.  R.  7.  50.  Die  von  ThiU  Noten  1  \i.  2  hervorgehobenen  Fälle  der  Veräusse- 
rnnti:  dc^!  Kiu:entliunis  am  Papier  ohne  die  Forderung  oder  der  Fordpriine:  ohne 
das  Eigenthuni  am  l'ajjiere  sind  iibritr^ns  nicht  so  selten,  wie  ThiU  nullit.  iJcr 
erste  Fall  findet  sich  bei  jeder  V<rüu.sseriinir  des  Inliabcrpajiicrs  olme  sofort  ige 
Uebergabe  desselben,  da  hier  das  Fordcrunffsrocht  bis  zur  Uebergabe  bei  dem 
Yeräusserer  zurückbleibt;  der  zweite  Fall  hingegen  kommt  vor,  wenn  Jemandem 
ein  Inhaberpapier  Ubergeben  wird,  damit  er  es  in  fremden  Namen  besitie,  wo- 
HatenShrl,  Obligation«iireeht,  II.  5 
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schliesslich  an  das  Factum  der  Innehabimg  kndpft,  so  bleibt  f&r 
die  Frage  nach  der  Fordemngsbereditigiing  auch  die  Art  und  Weise, 
wie  die  Ihnehabung  des  Papiers  erworben  wurde,  gleichgültig  und 
jede  mögliche  Art  des  Erwerbes  genügt,  um  den  Uebergang  d^r 

Forderunp:  auf  den  neuen  Inhaber  zu  bewirken.  Die  Forderung- 
wird dem  Iiibaber  niclit  nur  dann  erworben,  wenn  er  die  Inne- 
habung  durch  einen  zweiseitigen  Act,  die  Tradition  des  Papiers'*), 
erlangt,  sondern  auch  wenn  er  sich  diese  Innehabung  durch  einen 
einseitigen  Act  verschafft,  sei  es,  dass  er  das  Papier  wider  Willen 
des  froheren  Inhabers  demselben  entzieht,  sei  es,  dass  er  das  yon 
dem  früheren  Inhaber  derelinquirte  Papier  in  Besitz  nimmt^^. 

Der  Uebergang  der  Forderung  aus  dem  Ihhaberpapiere  l&sst 
sich  ganz  gut  als  eine  Singularsuccession  In  du  Forderungsrecht 
bezeiclinen'"),  denn  damit  wird  nur  gesagt,  dass  das  Forderungs- 
recht ohne  das  Vermögen,  zu  welcliem  es  geliört,  von  einer  Person 
auf  die  andere  übergegangen  ist.  Doch  ist  zu  bemerken,  dass  diese 

durch  der  alieno  nomine  Betioironde  fordertmgsberechtigt,  jodooh  nicht  Eigen- 
thVmfir  des  Papien  wird.  Nimmt  man  diese  FftUe  ttbrigens  in  dem  Sinne,  in 
welchem  ThSl  sie  genommen  wissen  wiU,  niso  ndt  BerOcksiclktigiing  dessen,  dass 
dieser  SchriflsteUer  den  blossen  Inhaber  niefat  als  Olftnbiger  betrachtet,  so  sind 
sie  einfach  undenkbar,  denn  wird  hiebet  nebst  dem  Elgenfhume  auch  noch  die 
Innehabung  des  Papien  ftbertragcn,  so  würde  sich  der  Forderungsbwechtigto 
damit  ausser  Stand  setzen,  sein  Forderung-Hrecht  nuszuü1)en.  L'ebcrträju^t  man 
hingegen  nur  Innehabung  und  Forderangsrecht,  so  dürfte  der  Forderungsberech- 
tigte über  das  im  Eigenthum  des  üeberi^ebers  gebliebene  Papior  nicht  verfügen, 
d:\s>ielbi'  Aveder  dcui  Schnklner  zuriick><tpllen  nfK-li  an  einen  Prittcn  begeben,  er 
könnte  also  sein  Forderungsrecht  nach  keiner  Ivichtung  hin  ausüben. 

")  Savigny  u.  Gerber  a.  d.  a.  0.,  Geller  IG."),  174.  Bluntschli  Pr.  R. 
§.  165.  4,  Endemaun  H.  B.  §.  83.  Die  Tradition  auch  des  Inhaberpapiers  kann 
auf  den  Tenddedenstett  Rechtstfteln  beruhen,  es  ist  daher  unrichtig,  die  üeber- 
tragung  eines  Ihhaberpapiers  allgemein  als  Tausch-  oder  Innominat-Oontract  sn 
beieichnen,  wie  dies  geschieht  Ton  Souchay  Aich.  168. 

^  Durch  die  Cession  allein,  ohne  Aushändigung  des  Papien,  kann  die  For- 
derung aus  demlnhaberpapierc  nicht  Qbertrsgen  werden,  da  derOessionar  damit 
nicht  in  stand  gesetzt  wird,  da.s  Forderungsreoht  ausrattben.  Die  Cession  be- 
gründet daher  nur  eine  Forderung  des  Cessionars  gegen  den  Cedenten  auf  Aus- 
lolgung  des  Papiers,  Stubenrauch  2.  72(5.  Fände  hingegen  zugleich  mit  der 
Cession  auch  die  Uebcrgabe  de^  T'.ipiers  statt,  so  ist  die  Forderung  allerdings 
von  dem  Cessionar  erworben,  aber  nicht  in  Folge  der  Cession,  sondern  wegen 
der  stattgefiindeneu  Tebi  rgabe  des  Papiers. 

So  Renaud  Z.  d.  R.  331.  342  u.  Uebersch.  418  fg., Bluntschli  a.  a.  0. 
Dagegen  Unger  Inh.  39  fg.,  Kuntze  Inh.  217  fg.,  Stobbe  Pr.  K.  3.  204, 
Banda  Eigenthum  283  Kote  e. 
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Bezeicliiumg  das  eigenthttmfiehe  Wesm  des  Ihhaberpapiers  iK)ch 
nicht  erklärt  ^^),  da  nach  heutigem  Rechte  auch  die  Cession  als  eine 

Sin^ularsuccessiou  in  ein  Forderungsrecht  betrachtet  werden  muss. 
Ebensiowenig  lässt  sich  durch  die  Bezeichnung  des  Forderungs- 
Übergangs  als  Singiilarsuccession  der  Nicht-Uebergang  der  Einreden 
g^gea  die  Vormänner  rechtfertigen^'),  die  Ursache  dieser  Erschei- 
nung liegt  vielmehr,  wie  bereitB  henrorgehoben  wurde,  in  der  for- 
mellen Nator  der  Obligation  am  dem  Inhaberpapiere. 

n.  Reehtsyerhältnis  zwischen  dem  früheren  nnd  dem 

späteren  Inhaber  des  Papiers.  Die  Beziehungen  zwischen  dem 
früheren  und  dem  späteren  Papierinhaber  unterscheiden  sicli  in  nichts 
von  den  Bezieluingen,  welche  zwischen  dem  früheren  und  dem  spä- 
teren Besitzer  ii'gend  einer  anderen  körperlichen  Sache  obwalten. 
Sie  sind  zunächst  sacheurechtUcber  Natur,  daneben  kann  jedoch 
zwischen  den  beiden  Personen  aadi  noch  ein  obligatorisches  Ver- 
hältnis bestehen. 

1.  Sachenrechtliches  Verhältnis.  Das  Inhabeipapier  kann, 
wie  jede  andere  Sache,  in  den  verschiedensten  sachenrechtlichen 
Verhältnissen  stehen,  Eigenthum,  Pfand-  nnd  Dienstbarkeits-Rechte 
(Fruchtgenuss-*^)  können  an  demselben  erworben  werden'-*).  Auch 
die  Frage,  wer  berechtigt  ist,  das  Inhaberpapier  zu  behalten,  wenn 
von  mehreren  Seiten  ein  Aiisitruch  ajif  dasselbe  erhoben  wird,  be- 
antwortet sich  nach  den  Grundsätzen  des  Sachenrechts^^),  es  han- 
delt sich  hiebei  nm  die  Vindication  einer  Sache  und  nicht  um  das 


")  Unger  a.  a.  0.,  Gerber  a.  a.  0.  Note  5,  Beseler  Pr.  R.  §.87  Note  25. 

1")  Windscheid  ad io  ünger  Inh.  41  fg.  —  Ünger  Inh.  43  fp:.  meint, 
man  könne  von  Singularsucocssion  nur  dort  reden,  wo  zwischen  Vori,'iint,'er  und 
Kechtsnachfolger  ein  jnriBtisches  Verhältnis  stattfindet,  also  z.  B.  nicht,  wenn 
em  Diebstahl  dazwischen  liegt;  in  das  Eigenthom  am  Papiere  hat  in  einem  solchen 
Falle  efaie  SneeeMion  allerdings  nicht  etattgeftinden,  woU  aber  erfidgt  eine  Snc- 
cession  in  das  Fordeningareoht,  nadidem  durch  Vermittlnng  des  Papien  dem 
flpftteroi  Inhaber  gerade  dieselbe  Forderung  zufiült,  welohe  dem  firflheren  Inhaber 
nutaad.  Daher  iat  es  aueh  mudehtig,  wenn  Qerber  a.  a.  0.  Note  6  jeden  spft^ 
teren  Besitzer  als  Gläubiger  mit  unprttnglichem  und  nieht  mit  abgeleitetem  Beehte 
betrachtet  wissen  will. 

^)  Hanausek  uneigentl.  Niessbrauch  134  fg. 

'0  Stein  270,  Endemann  H.  B.  §.  83. 1,  g.  86.  UI.  A,  Stobbe  Pr.  B. 
3.  205. 

^}  Kuutze  Inh.  676,  Goldschmidt  in  Zoitsch.  f.  H.  &  28.  64,  Gerber 
Pr.  R.  §.  161. 

6» 
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Ansichliriiigai  einer  Fordemng^  Fflr  Inliaberpapiere  gelten  also 
im  Allgponeinen  die  gleichen  Gnmdsätze»  welche  fttr  andere  körper- 
liche Sachen  hinsichtlich  des  Besitzrechtes  und  des  Erwerbes  von 

Eigenthum  und  anderen  dinglichen  Rechten  bestehen**).  Nach  ge- 
meinem Rechte  ist  es  auch  ungerechtfertigt -'^j,  zu  behaupten,  dass 
fiU*  die  Erwerbung  des  Eigenthums  am  Inhaberpapiere  Geringeres 
gefordert  wiid,  als  für  andere  Sachen.  Insbesondere  genügt  nach 
gemeinem  Rechte  dei*  Besitz  im  guten  Glauben  nicht  zur  Erwerbung 
des  Eigenthnms  am  Inhaherpapier'*),  nodi  schützt  derselbe  Tor  der 
Eigenthnmsklage*^.  Dagegen  werden  yon  vielen  Particnlarrechten^, 
so  andi  vom  allg.  hgl.  Gesetzb^  dann  im  Handelsgesetzbnclie 
gewisse  Erldchtenmgen  fttr  den  Verkehr  mit  Inhaberpapieren  ein- 
geräumt^*). 


")  Savigny  Obl.  2.  i:^  fg.,  Wolff  in  Zeitsch.  f.  deutsches  R.  7.  53  fg., 
Liebe  W.  0.  129,  Renaud  Z.  d.  R.  mK  Kuntze  und  Gerber  a.  d.  a.  O., 
Sietrel  III  Note  3,  Bluntschli  Pr.  R.  §.  167.  1,  Stobbe  Pr.  R.  3.  211.  Da- 
gegen erblicken  Gönner  Staatsschulden  242  fg.,  Schümm  a.  a.  0.  ^>4  Note  47, 
Unger  lub.  138  fg.  und  Thöl  H.  B.  1,  2.  108  fg.  im  Einklang  mit  üiren  son- 
Btig«ii  AniebAiiiiiigai  hiain  einen  Ptodemngsstreit,  s.  jedoch  Wolff  a.  a.  0. 
54  lg,,  Knntse  Inh«  6e»tg.  —  ThM  H.B.  1,  8.  7di|Br.  Uieb  bet  sebier  Anrieht 
ancb  nach  PnUieatfam  des  aUg.  deatwhen  HandelgeeetEbuches  and  Hees  dch  von 
sebier  Ifeinnng  weder  dadvreh  abbringen,  dass  das  Handeisgeseti  wiederiioU  ▼<« 
Bügenthmii  an  Lihabeipapieren  spricht  (wenn  das  Gesetz  Eigenthum  sagt, 
versteht  es  darunter  nach  Thöl  Forderungsrecht !\  noch  dadurch,  dass  Art.  90e 
H.  G.  hinsichtlich  der  Bestellung  eines  Faustpfandes  das  Inhaberpapier  anderen 
beweglichen  Sachen  vollkommen  gleichstellt. 

2^)  Savipny,  Renaud,  Gerber,  Stobbea.d.a.  0.,  Wolf£a.a.  0.  56  fg^ 
Gröning  45.  82,  Stein  270. 

*)  Gerber  a.  a.  0.  Note  12.  —  Bescler  Pr.  R.  nahm  in  der  ersten  Auf- 
lage §.225  ebenso  wie  K nutze  Inh.  671  fg.  au,  es  sei  ein  allgemeines  Gewohn- 
heitsrecht in  der  Bildung  begriffen,  in  der  S.  Aufl.  §.  87  Note  23  begründet  er 
hingegen  die  für  dieBrwerinmg  venüdiaberpapieren  behanptetenErlriehterungen 
mit  dem  Handelsgesetsbadie. 

A.  H.  Bekker  Jahri>.  879  fg. 

*^  Dagegen  nehmen  an,  dass  gegen  den  gnts^nbigen  Beritser  nieht  rin- 
dieirt  werden  kOnne:  Gönner  Staatsschulden  233 fg.,  Nebenius  a.  a.  0.  541  fg., 
Mühlenbruch  Cession  461  Note50f),  Souchay  Arch.  149  fg.,  154  fg.,  Duneker 
4J).  Hoffmann  im  Arch.  f.  W.  R.  5.  261,  Bekker  Jahrb.  277,  Thöl  H.  B.  1, 
2.  107  fg.,  Eichhorn  Pr.  R.  §.  191,  Walter  Pr.  R.  §.  2.")^.  V. 

lieber  die  einzelnen  Particularrechte  s.  Kuntze  luU.  t»öl  lg.,  Thöl 
H.  K.  1.  2.  115  Note  21,  Stobbe  Pr.  R.  3.  212  Note  19. 

*")  Stein  270.  (n'irf'u  die  Zu{j:estehunj[r  solcher  Erleichterungeu  df  lege 
ferenda  Gerber  a.  a.  ü.  Nute  13.    Wegen  dieser  Erleichterungen  bezeichnet 
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Nach  §.  371  a.  b.  Qt.  B.  ist  der  redliche  Besitzer  gegen  die 
EigenthumsklAge  geschtttet^  ohne  dass  deswegen  der  redMche  Besitz 
allein  znr  Begrflndnng  der  Eigenthumsklage  oder  der  pablidamschen 

Klage  genügen  würde**). 

Gemäss  Art  906  n.  S07  H.  G.  hingegen  fOhrt  der  redliche 
Besitz  aul'  Grund  eines  Traditionsactes  zur  Erwerbung  des  Eigen- 
thums, wozu  noch  die  weitere  handelsrechtliche  Bestimmung  des 
Art.  308  kommt,  dass  Landesgesetze,  welche  für  den  Besitzer  noch 
günstigere  Bestimmungen  enthalten,  duich  das  Handelsgesetz  nicht 
berührt  werden  sollen.  Nach  Handelsrecht  stellt  sich  fftr  Oester- 
reich die  Sache  also  so,  dass:  1.  Fikr  den  redlichen  Besitaer,  wacher 
seinen  Besitz  nicht  dnrch  einen  Traditionsact  erworben  hat,  die 
Bestimmungen  des  a.  b.  G.  B.  nur  Anwendung  kommen,  da  das 
Handelsg.  in  diesem  FaU  keine  Erleichterungen  gewfthrt  Der  Be- 
sitzer wird  gegen  die  Eigenthumsklage  geschützt,  hat  selbst  aber 
keine  Eigenthumsklage;  wenn  er  daher  seinen  Besitz  verliert,  so 
stehen  ihm  nur  etwaige  possessorische  oder  obligatorische  Rechts- 
mittel zu  Gebote.  2.  Der  redliche  Besitzer,  welcher  seinen  Besitz 
durch  einen  Traditionsact  erworben  hat,  wird  Eigenthümer  und 
kann  das  Inhaberpapier  mit  der  Eügenthnmsklage  verfolgen.  Dies 
setzt  nach  Art.  307  H.  G.  jedoch  vorans,  dass  das  GeschAft,  darch 
welches  der  Besitz  erworbcoi  wurde,  eui  Handelsgeschfift  ist'^). 

Um  eine  Yindicationsklage  wegen  eines  Inhaberpapiers  an- 
stellen zu  können,  wird  also  erfordert:  1.  dass  das  Inhaberpapier 


Brunner  in  Endemanu's  Handb.  2.  168  fg.  Inhaber-  (und  Ordre-)  Papiere  als 
„Werthpapiere  Öffentlichen  Glaubens",  ehie  BoMnnung,  die  deswegen  nicht  pas- 
send ersebeint,  weil  damit  nBwiUli[llr]ieh  der  Gedanke  an  ebe  Mfentliohe  Be- 
glaubigung des  Werthpapien  lege  wird,  Goldschmidt  a.  a.  0.  71  tg,,  Glerke 
ii  Zeitsch.  f .  H.  B.  29.  264. 

^  Nach  Band»  Sgeathnm  284  Note  6,  312  (andStnbenraneh  2.  720) 
Bon  auch  im  östemiohisclieii  Beehte  der  redliche  Besitzeri  des  Inhaberpapiers  so- 
fort Eigenthom  daran  erwerben,  seine  BegrOndung  mit  der  Ausschliessung  der 
Yindication  gegen  den  redlichen  Erwerber  vennOge  §.  371  a.  b.  G.  B.  ist  jedoch 
nicht  ausreichend. 

A.  M.  Goldschmidt  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  9.  5H  und  Puchelt  H. 
G.  2.  129;  allein  Art.  307  sagt  nur.  dass  Art.  BüfJ  auf  luhaberpapiere  auch  dann 
Anwenduntr  linde,  wenn  die  Veräusserung  oder  Verpfändung  nicht  von  einem 
Kaufuianue  im  Handelsbetrieb  geschehen  ist,  womit  zwar  diese  Beschränkung 
des  Art.  306  aufgehoben,  aber  nicht  gesagt  wird,  dass  Axt  807  auf  alle, 
Mch  nicht  haodelsieehtlieheii  VeiiiiseeniBgeii  «nd  Verpfliidiuigeii  Anwendimg 
fladen  seile. 
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den  allgemeinen  Regeln  über  die  Vindication  entsprechend,  durch 
H erionale  bezeichnet  werden  kann  imd  bezeichnet  wird,  welche  es  v<hl 
aUen  IhhAbeipaipimn  gleicher  Gattimg  onterscheiden'*).  Diese  Merk- 
male bestehen  bei  Inhaberpapieren,  welche  in  Massen  emittirt  werden 

nnd  die  daher  zu  den  vertretbaren  Sachen  zn  zählen  sind,  in  Num- 
mern und  anderen  Zeichen,  durch  welche  die  einzelnen  Stücke  sich 
von  einander  unterscheiden  lassen.  2.  Ausserdem  ist  es  erforder- 
lich, wenn  das  Inhabei-papier  durch  ein  Handelsgeschäft  erworben 
wurde,  den  redlichen  Besitz  auf  Grund  einer  Tradition,  in  anderen 
Fällen  hingegen  die  Enverbnng  des  Eigenthnms")  oder  doch  die 
Voranssetzongen  der  pnblicianischen  Klage  nachzuweisen^).  3.  End- 
lich ist  zn  beweisen,  dass  der  Geklagte  sich  im  nnredUdien^)  Be- 
sitze befindet*^,  da  nnr  nnter  dieser  Yoranssetznng  die  Eigen- 
thnmsklage  mit  Wirksamkeit  gegen  ihn  angestellt  werden  kann. 

Würde  der  Geklagte  angeben,  dass  er  in  fremdem  Namen  be- 
sitze, so  wären  die  Gnuidsätze  des  iSacheni'echts  über  die  nomiiuUio 
auctoris  zu  berücksichtigen. 

Wird  ein  Pfandrecht  oder  eine  Dienstbarkeit  an  dem  Inhaber- 
papier eingeräumt,  so  bildet  den  Gegenstand  des  eingeräumten 
Bechts  nicht  die  Forderung,  sondern  das  Papier  selbst  nnd  das 
erworbene  Becht  ist  ein  Sadienrecht*^,  anf  welches  die  von  dem 

§.  371  a.  b.  Cr.  B.,  Savigny  Obl.  2.  14.3  fg.,  Knntzc  Inh.  677, 
Bluntschli  a.  a.  0.  iJadurch  wird  für  gewisse  in  3Ias.seu  emittirtc  Papiere, 
deren  einzelne  Stücke  sieh  nicht  durch  besondere  Merkmale  unterscheiden  oder 
doch  nur  durch  solche,  welche  im  Verkehre  unbeachtet  bleiben  (z.  B.  Banknoten), 
die  Vindication  meist  thatsächlich  undurchführbar,  Stein  270  fg. 

**)  Sayigny  Obl.  2.  146,  Kuntze  Inh.  677.  Auch  dnroh  Ersitzung:  Sa- 
yigny  ObL  2.  146,  Knntse  Inh.  689  fg.;  a.  K.  Unger  Jah,  141  und  Th91 
H.  K.  1,  2.  HO  Note  15. 

**)  SaTigny  a.  a.  0.,  Euntse  InL  677.  Uniiditig  ünger  Inh.  146  nnd 
TbQl  H.  fi.  1,  2.  117  fgn  naoh  wddien  nur  der  fMheie  Besite  dei  Xllgen  be- 
irfeeen  werden  muss. 

Da  die  Redlichkeit  des  Besitzes  anf  Seite  des  Beklagten  genfigt,  vm 
ihn  vor  der  Eigenthumsklage  zu  schützen,  so  kommt  es  auf  die  Bestimmungen 
des  §.  .367  a.  b.  G.  B.,  welche  Savigny  Obl.  2.  154  fg.,  177  besonders  hervor- 
hebt, nicht  weiter  an.  lieber  den  BegriÜ  der  Redlichkeit  des  Besitzes  TgL  bes. 
Goldschmidt  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  9.  25  fg. 

Unger  Inh.  148,  Bluntschli  a.  a.  »». 

Vgl.  hierüber  besonders  Brunner  a.  a.  0.  209. 

**)  Kuntze  Inh.  692,  Hanausek  uneigentl. Niesbrauch  137  tg^  Hellwig 
Pttndnng  Ford.  78,  Eberhard  Yerpftndnng  t.  Fdid.  22,  Stobbe  Fr.  B. 
3.  210. 
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Eigentliiime  an  Inhabarpaprarai  geltenden  Gmnds&tze  analog  anzn* 
wenden  amd'*}.  Es  wird  der  redliehe  Pfandbesitzer  gegen  die  Klage 
des  Eigentbümers  geechUtst,  §.  456,  371  a.  b.  G.  B.,  und  er  erwirbt 
daBPfmdrechti  wenn  ihm  dasselbe  auf  Grund  eines  Handelsgeschfifts 

durch  Tradition  eingeräamt  worden  ist,  Art  307,  H.  G. 

2.  Obligatorisches  Verhältnis.  Zmschen  zwei  successiveu 
Inhabern  eines  Inhaberpapiers  kann  aucli  ein  obligatorisclies  Ver- 
hältnis bestehen.  Dasselbe  berulit  entweder  auf  einem  Delicte,  so 
wenn  der  spätere  Inhaber  dem  früheren  das  Papier  gestohlen  hat, 
oder  auf  dem  Vertrage,  mittels  welchen  das  Papier  an  den  spä- 
teren Inhaber  begeben  worden  ist^<^).  Der  Begebungsvertrag  ist 
nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  yon  Verträgen  üherSachleistiingen 
za  beortheilen.  Im  Spedellen  Ifisst  sich  folgendes  bemerken:  a)  die 
für  die  Oession  bestehenden  Grundsätze  ttber  die  Haltung  fttr  die 
Einbringlichkeit  der  Forderun^^  sind  auf  das  Inhaberpapier  nicht 
anzuwenden***),  da  die  Uebertragung;  desselben  keine  Cession  bildet, 
b)  Die  Haftung  wegen  Eviction  ist  gegenüber  dem  Erwerber  im 
guten  Glauben  ausgeschlossen,  nachdem  derselbe  gegen  die  Eigen- 
thnmsUage  geschützt  ist  und  das  Papier  ihm  daher  nicht  abge- 
wonnen werden  kann^^.  c)  Dagegen  haftet  der  Uebergeber  wegen 
Gewährleistang  nach  aUgemehien  Grundsätzen^),  also  msbesondere 
dafttr,  dass  die  flbergebene  Sadie,  das  Inhaberpapier,  echt^)  und 
noch  nicht  amortisirt^  ist  Abgesehen  von  einer  besonderen  Ver- 


»)  Kuntze  Inh.  691  fg.,  Renaud  Z.  d.  R.  ;U6. 

«0  Kuntze  Inh.  m)  fg.,  Endemann  TT.  R.  §.  aS.  I. 

Kuntze  Inh.  106  fg.  (mit  Berufung  auf  den  allgemeinen  Willen  im 
Verkehr  nnd  den  Gegensats  tos  Inhaber-  und  Ordrepapieren),  Thöl  H.  R.  1, 
2.  105,  EAdemann  H.  B.  §.  86  Note  18.  —  Stobbe  Fr.  S.  8.  809  drttekt  dies 
daUn  am,  daM  der  VerSiwerer  aieht  flkr  den  n^oUen  Nenawerth"  halte,  da  er 
danit  woU  nur  lagen  will,  er  hafte  nieht  daittr,  daea  der  wahre  Werth  des 
Papiers  dem  ToUen  NennwerCh  entopreche. 

*")  Kuntze  Inh.  703  Note  3,  Bekker  Jahrb.  402  ig.,  Thöl,  Brunner  a. 
Stobbe  a.  d.  a.  0.  Wollte  man  mit  Savigny  Obl.  2.  143  annehmen,  dass 
gegen  den  ^tgläubigen  Besitzer  evincirt  werden  kann,  'so  wftren  die  allgemeinen 
Grundsätze  der  Eviction  anzuwenden, 

Bhintschli  Pr.  B.  163.  ö.  c,  Kirchstetter  68ö,  Entscb.  b.  Adler 
a.  Clemens  N.  HH5. 

**)  Kuntze  Inh.  703  fg.,  Eenaud,  Thöl,  Brunner,  Stobbe  u.  Kircb- 
■tetter  a.  d.  a.  0. 

Kuntse  Inh.  706,  Brnnner,  Stobbe  a.  d.  a.  0.  Wire  daa  Papier 
■oeh.  nieht  amortiairt,  sondern  die  Amortiairung  nur  eingeleitet,  nnd  hfttte  der 
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abredung,  haftet  er  jedoch  nicht  für  die  Bonität*  der  Forderung, 
d.  h.  nicht  daffir,  dass  dieselbe  von  dem  Schuldner  anch  einge- 
trieben werden  kann^^.  d)  Bei  entgeltlichen  Verträgen  sind  die 
allgemeinen  Grondsätze  von  der  Verletzunp:  über  die  Hälfte  an- 
wendbar^'), e)  Je  nach  dem  Inhalt  des  geselilossenen  Vertrages 
kann  die  Uebergabe  oder  RücksteUung  des  Inhaberpapiers  mit  der 
Contractsklage  begehrt  werden;  letzteres  kuiiimt  besonders  bei  Dar- 
leihens-, Pfand-  und  Verwahruugsverti'ägen  vor^^). 

3.  Anfhüren  der  Iiihabereigenschaft. 
§.  62.  Eine  Umänderung  der  Inhaberobligation  kann  nur  diu*cli 
Veränderungen  stattfinden,  welche  mit  dem  Inhaberpapiere  selbst 
eintreten.  So  ändert  sich  die  Person  des  Gläubigers  durch  einen 
Wechsel  in  d^  Innehabang  des  Papiers.  Modificationen  hinsichtlich 
des  Inhalts  sind  nur  möglich,  "wenn  sie  anf  dem  Papiere  durch  Bei- 
setzung eines  Vermerkes  ersichtlich  gemacht*  werden.  Eine  eigen- 
thttmliche  Modiflcation  der  Inhaberforderung  besteht  auch  darin, 
dass  sie  ihre  Eigenschaft  als  Inhaberforderung  verliert.  Dies 
kann  geschehen:  I.  dui*ch  Vinculirung  und  IL  durch  Amorti- 
sirung. 

1.  Vincalirnng^).  £s  kann  unter  ümständoi  dem  Inhaber 
eines  Inhaberpapiers  wflnschenswerth  sein*),  sich  yor  zofftlligem 


Erwerber  noch  Zeit,  sein  Recht  geltend  tai  machen,  so  würde  der  Veräusserer 
nicht  ersatzpflichtig,  Stobbe  a.  a.  0.  Note  9,  Brunuer  a.  a.  0.  Note  14,  Pappen- 
heim  87  fg. 

**^)  Bekker  Jahrb.  405,  Gengier  Pr.  R.  §.  126.  6,  Brunner  a.  a.  0.  209. 
—  A.  M.  Benaud  Z.  d.R.  345  und  d.  oberste Gerichtsh.,  welcher  in  denEnt^ch. 
bei  Adler  il  Clemens  Nr.  778  vnd  M  GUser  «.  Ünger  N.  8788  (für  dns 
Bbncopapicr)  anf  die  Pzage  nach  der  Haftung  bei  üebertiagnng  Ton  Inhaber- 
paj^enn  die  Grondafttae  der  Ceaaion  (§.  1397  a.  b.  G.  B.)  angewendet  wissen  wiU. 

*^  Stobbe  a.  a.  0.  Note  10,  Kirchatetter  686. 

^  Euntae  Inh.  696  1^.,  Benaud  Z.  d.  R.  346,  Thöl  H.  R.  1,  2.  118, 
Blnnt.<3chli  Fr.  K.  §.  107. 2,  Beieler  Pr.B.  §.87. IV,  Gengier  Pr.B.  §.187.4, 
Stobbe  Pr.  R.  3.  210. 

')  Darüber:  Gönner  StaatsscbuMen  183  fg..  Ncbenius  a.  n.  O.  554  fg-., 
Renaud  Z.  d.  R.  362  fi,-.,  Knntze  luh.  564  f?..  Stein  278,  Wollt  in  Zcitsch. 
f.  H.  R.  7.  tu.,  Brunn  er  a.  a.  0.  214  fg.,  Siegfried  AuBsercoursaetaung 
von  Inhaberijapieien,  Bluntscbli  Pr.  R.  §.  165.  3. 

*)  Die  Vinculirung  ist  ein  zweckniäs.>iiges  Mittel,  den  Inhaber  des  Papiers 
Tor  Verlast  zu  schützen  (Euntze  u.  Stein  a.  d.  a.  0.)  und  es  ist  nur  zu  be- 
danem,  daas  hieron  so  sötten  Gebrauch  gemacht  wizd.  Die  gesetdkke  Begeiung 
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Verlust  deaselbeii  und  der  dadurch  dntreteiideii  Möglidikeit  des 
gftnzliclien  FordenrngSTerluBtes  dadurch  zn  sichern,  dass  er  der 
freien  Begebbarkeit  des  Papiers  ein  Ende  macht,  indem  er  die  For- 
derung an  seine  Person^)  knüpft.  lAes  geschieht  durch  einen  Act, 
welcher  als  Vinculirung*),  Festmachimg*),  Ausüercourssetzang*), 
Spennmg^  bezeichnet  wird. 

1.  Berechtigung  znr  Vincnlirnng.  Eine  Yincnlining  kann 
selbstyerstftndlich  nur  mit  Willen  des  Inhabers  yorgenommen  werden 
und  es  frägt  sich  nnr,  ob  dazu  anch  die  Einwilligung  des  Schuldners 

erfordert  wird. 

a)  Im  Allgemeineu,  also  wenn  keine  besondere  gesetzliche  Nor- 
mirung  besteht,  ist  diese  Fi^e  zu  blähen  da  durch  die  Vincu- 
lirung  die  Einlösung  des  Papiers  an  andere  Bedingungen  geknüpft 
wird')  und  dies  doch  nur  mit  Zustimmung  des  Schuldners  thnnlich 
ist  Der  die  Vincnlirnng  aussprechende  Vermerk  auf  dem  Inhaber- 
papiere  muss  daher  von  dem  Schuldner  ausgehen.  Der  Inhaber  des 
Papiers  kann  denselben  mitfertigen,  doch  ist  dies  nicht  nothwendig. 


dm  Institats  vritn  im  Interesse  des  nielit  auf  den  Knuf  nnd  Veikniif  seiner 
Werthpapiere  rasgeliendenClapitnlliteB  sehr  wtlnschenBvertfa.  Die  Ssterreiehische 

Gesetzgebung  behandelt  nur  die  Yincnlining  zu  Gunsten  von  Mmdeijährigen  nnd 
öffentlichen  Anstalten.  Fnglich  ist  es,  ob  das  gemeine  Recht  eine  Vinculirung 
kennt,  dagegen  Bpseler  a.  a.  0,  \H,  dafllr  aber  Knutze  Inh.  570,  Renaud 
Z.  d.  R.  363,  Stein  278  Note  1,  Biuntschli  a.  a.  0.,  Stobbe  Fr.  R.  3.  214 
Note  22. 

-'')  Unrichtig  ist  es  mit  Knntze  Inh.  569  fg.  und  Endemanu  H.  R.  8fi  V 
eine  unpersrmliche  Au.ssercourssetzimg  anzunehmen,  wodurch  das  Inhaherpapier 
nicht  an  eine  bestimmte  Person  gebunden  wird.  Dies  kommt  auch  dann  nicht 
▼or,  wenn  das  Depositenamt  den  Yemierk  „erlegt  hefan  Oeiriehits-Depeaitenaait'' 
beisetst,  da  Ar  die  daselbet  erliegenden  Papine  dieses  Amt,  rttekrichtUch  der 
Staat,  Bihaber,  abo  auch  Fordemngsbereehtigter  ist. 

*)  Stein  27a 

*)  Knntne  n.  Bluntsehli  a.  d.  a.  0. 

*)  Savlgny  Ohl.  2.  185,  Knntse,  Beseler,  Brnnner,  Siegfried  a.  d. 

a.  0.,  Stobbe  Fr.  £.  3.  214. 

')  Endemann  a.  a.  O. 

*)  Gröninf^:  44.  Ü8ö,  lirunner  u.  Bhint.><ch!i  a.  d.  a.  0. 

•)  Brunn  er  u.  Bluntsehli  a.  d.  a.  O.  Dies  wird  vi.n  jenen  ausser  Acht 
gelassen,  welchen  ein  Vermerk  des  Inliabers  auf  dem  Papiere  zur  Vinculiruniß: 
genügt,  fo  Schümm  a.  a.  U.  55,  Savigny  Ohl.  2.  185,  Renaud  Z.  d.  R.  364, 
Kuntze  luh.  568,  Stein  281,  Wolff  a.a.  Ü.8ö,  Mittermaier  Fr.  ^  §. 274. IV, 
Oengler  Fr.  B.  §.  128.  3,  Beseler,  Stobbe,  Bndemann  a.  d.  a.  0. 
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da  ja  die  Beisetzung  des  Vermerks  durch  den  Schuldner  nicht  statt- 
findea  kaoB,  ohne  dass  der  Iiüial>er  die  Möglichkeit  hiezu  bietet 

b)  FSr  gewisse  FAUe  des  Yincnlirens  bestehen  besondere  ge- 
setcliche  Bestimmungen,  dahingehend,  dass  die  Vinculining  nicbt 
durch  Vermerk  des  Sehnldners,  sondern  dnrch  obrigkeittichen  Vear- 
merk  auf  der  Schuldurkunde  vor  sich  zu  gehen  habe*®),  so  bei 
Erlag  von  luhaberpapieren  in  das  gericlit liehe  Depositenamt^^). 

2.  Form  der  Vinculirung.  Die  Vinculiiung  muss  durch 
einen  Vermerk  auf  dem  Pi^^iere  selbst  erfolgen^-),  aus  welchem 
jeder  Dritte  entnehmen  kann,  dass  das  Papier  aufjgehdrt  hat,  ein 
Inhaberpapier .  zu  sein'*),  denn  nur  durch  eine  Veränderung,  welche 
mit  dem  Papiere  selbst  vor  sich  geht,  kann  auf  die  Inhaberfoidernng 
modificirend  eingewirkt  werden.  Genauere  Vorschriften  Uber  die 
Form  der  Vinculirung  bestehen  übrigens  nicht. 

3.  Wirkung  der  Vinculirung.  Durch  die  Vinculirung  ver- 
lieil;  das  Papier  seine  Eigenschaft  als  Inhaberpapier  und  die  For- 
derung fizirt  sich  auf  den  Gläubiger,  zu  dessen  Gunsten  die  Vincu- 
lirung erfolgt  ist  In  jeder  andern  Beziehung  bleibt  die  Forderung 
unverändert'*),  es  bildet  also  auch  das  vinculirte  Papier  die  Grund- 
lage flkr  das  abstracto,  durch  einseitiges  Schuldversprechen  ent- 
standene Fordenmgsreeht,  und  dieses  bleibt  an  den  Besitz  des  Pa- 
piers gebunden.  Dagegen  nicht  melir  jeder  Inhaber  zur  Ein- 
hebung der  FordtTun^-  l)erechtigt,  souiiern  es  kann  nnr  der  in  der 
Vinculirungsclausel  genannte  Inliaber  Gläubigerrechte  geltend  machen, 
das  Inliaberpapier  wird  also  durch  die  Vinculirung  zu  einem  Recta- 
papiere^).  Die  in  einem  vinculirten  Papiere  zugesagte  Leistung 


^  Kieht  einrasehen  ist,  wanun  Baada  SigenUnuii  312  Note  88  begehrt, 
daM  die  Avaieieounaetsiuig  behOidUcii  getohehen  mlltM. 

")  Vemdg.  V.  16.  November  1850  R.  0.  B.  Z.  448  §b  36. 
Euntze  Inh.  567,  Blnntschli  a.  a.  0. 

Stein  278. 

>M  Keaattd  Z.  d.  B.  363       Kuntze  Inb.  665,  Wolff  und  Sndemann 

a.  d.  a.  0. 

Brunner  a.  a.  0.  214,  Eudemaiin  u.  8tobbe  a.  d.  a.  0.,  Dernburg 
pr.  Pr.  R.  2  §.  91.  Nicht  wie  Stein  meint,  zum  < »rdrepapier.  —  Das  Recta- 
papier  ist  ein  Papier,  welches  gleich  dem  Inhaberpapiere  durch  einseitiges  Yer- 
ipreeben  eatetaadee,  eine  absolute,  mit  dem  Bents  des  Papiers  verbundene,  nur 
gegen  BttcksteUnng  des  Papiers  m  bendüende  I^zdening  begritadet,  das  deb 
von  dem  Inbaberpapier  jedoch  dadnxch  vntersoibeidet,  dass  es  auf  einen  beslimmtca 
'  Namen  lautet  und  nur  mittels  Ceadon  begebbar  ist,  Siegel  108,  Geller  173, 
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kann  nur  an  den  darin  benannten  GliUibiger  oder  an  dessen  Oesaionar 
oder  Erben  mit  Rechtsgflltigkeit  erfolgen^").  Gelangt  das  Papi^ 
wider  Willen  des  benannten  Glftabigm  in  fremde  Hftnde,  so  ist 

die  Vindication  gegen  spätere  Besitzer,  auch  wenn  sie  im  gnten 

Glauben  sind,  zulässig'").  Frühere  Eigenthümer  des  Papiers  können 
dasselbe  trotz  der  Vinculiruugsclausel  von  dem  benannten  (-iläubiger 
vindicii-en,  da  durch  die  Yinculirung  nur  die  leichte  Uebertragbar- 
keit  der  Forderung  für  die  Zukunft  gehindert,  nicht  aber  die  Vin- 
dication Ton  Seite  eines  früheren  fiigenthttmers  unmöglich  gemacht 
Verden  inll^*). 

4.  Die  Devincnlirung  (Freimachnng,  Wiederinoovrssetzung) 
geschieht  durch  Vernichtung  des  Vinculirungsvennerkes,  welche  in 
gleicher  Weise,  wie  die  Vinculiiung  zu  erfolgen  hat^*).  Von  der 


Uiiger  in  GrUnhut's  Zeitsch.  1.  372,  Bruiiner  a.  a.  0.  117  fg.,  Bluiitschli 
Pr.  E.  §.  Iiis.  -4.  I.  I»ie  juristische  Zulässigkeit  des  Rectapapiers  ist  au  und  für 
sich  nicht  zu  bezweifeln,  dagegen  jedoch  Stobbe  Pr.  E.  3.  109  Note  22.  Becta-, 
Oidze-  und  Inhaberpapiere  imtencbeidiai  lieli  demiiMli  nur  IdonebtUch  llifn 
BQflfebtwikeit,  ihre  umere  Natur  Ist  dieselbe.  Neben  diesen  Papieran  Boeb  be- 
■oadere  PrSsentationspapiere  anzunehmen,  so  BruBBer  tu  a.  0.  166  fj^r**  dlbfto 
woU  ttbeiilkttig  eeiB;  ti^  Ooldiebmfdt  üi  Zeitsch.  f.  H.  E.  88.  78  f^.,  Gierke 
abend.  89l  868  fjgr.  Die  Fiage,  imriefem  ein  gewObalicher  Schuldschein  bei  Zah- 
lung einer  gewöhnlichen  Foideiiuig  sorttdoraateUen  ist,  wird  in  der  Lehre  vob 
der  Endigung  der  Obligation  zu  erörtern  sein.  —  In  Oesterreich  kann  ein  Becta- 
papier  nur  durch  Viiienlirung;  eines  Inhaberpapiers  oder  dadurch  entstehen,  dass 
ein  Wechsel  nicht  an  ( »nlre  Lrestellt  wird.  I>ic  Ansicht  Randaus  Eii^enthura  291, 
371  fg.,  dass  alle  Artvu  von  Itectapapiereu  nach  österreichischem  Hecht  zuläsf^ig 
sind,  lääst  sich  nicht  billigen.  Eine  sachenrechtliche  Behandlung  ist  von  der 
Gesetzgebung  uur  für  Forderungen  aus  Inhaber-  und  Ordrepapieren  angeordnet 
worden,  auf  andere  Forderungen  haben  daher  die  allgemeinen  BcstimmuDgen  dea 
Obligationenreohts  anudblieedieh  Anwendung  zu  finden.  Die  Berafung  darauf, 
dase  das  Geaets  Tom  a  Hai  1868  B.  G.  B.  Z.  86  über  die  ZnHiiidiglceit  and 
dae  VeriUiren  bei  Amortigining  tob  AriTatwertlq^pienB  sieb  ancb  auf  gewisse 
Namenspapiere  bealebt,  stabt  dem  aiisht  eatgegea,  da  mit  diesem  Gesetze  gewiss 
nicht  eine  neue  Kategoiie  von  Wertibpa]iienn  in  Oesteireieb  allgameiB  eia* 
geführt  werden  wollte. 

Kuntze  Inh.  565fg.,  Stein  281.  Unrichtig  ist  es  daher,  wenn  Schümm 
a.  a.  0.  55  und  Renaud  Z.  d.  iL  966  im  vinculirten Papier  einen  gewöhalichftn 
Schuldschein  sehen. 

")  Stobbe  a.  a.  0. 

")  Kuntze  Inh.  568  fg.  —  Stein  280  scheint  dies  zu  übersehen. 

Bluntschli  a.  a.  0.  Ein  einfaches  Durchstreichen  der  Vinculirungs- 
elansel  genUgt  nicht  zur  Deviuculirung ,  da  dies  Jedermann  Yoraehmen  kSnnta 
und  die  '^onUnrng  bei  Annabme  dieses  Satzes  den  gawOnsebten  Schutz  nicbt 
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Berechtigong  zur  Devinciüinmg  gilt  das  ftr  die  Berechtigiing  zur 
Vincnlining  Gesagte**).  Das  devincolirte  Pa^er  ist  ideder  zu 
ein^  Inhaberpapiere  gewoiden  und  trftgt  alle  Eigenscliaften  eines 

solchen  an  sich*^). 

II.  Amortisirung-'-).  Wenn  die  Forderung  an  die  Imiehabung 
des  Papiers  geknüpft  ist,  so  sollte  mit  dem  Papiere  auch  die  For- 
derung verloren  gehen,  die  Vernichtung  des  Papiers  auch  die  Ver- 
nichtung der  Forderung  zur  Folge  haben.  Dies  ist  auch  immer 
der  Fall,  wenn  das  Papier  mit  Willen  seines  Eigenthümers  oder 
redlichen  Besitzers  in  der  Absicht,  der  Forderung  damit  ein  Ende 
zu  machen,  vemichtet  worden  ist  Die  Forderung  erlischt  da  yoU- 
ständig  nnd  die  Sache  liegt  gerade  so,  wie  wenn  eine  andere  werth- 
volle Sache  vernichtet  wird.  In  anderen  Fällen  hingegen  wird  an- 
genommen, dass  durch  die  Vernichtung  des  Papiers  die  Verbindung 
der  Forderung  mit  dem  Pai)iere  sich  löst,  die  Forderung  concentrii-t 
sich  auf  die  Person  des  letzten  Eigenthümers  oder  redlichen  Be- 
sitzers als  Gläubiger  und  die  Inhabereigenschaft  derselben  geht  ver- 
loren. Der  Gmnd  dieser  Annahme  liegt  in  einer  billigen  Rücksicht 
fftr  den  Eigenthfimer  oder  redlichen  Besitzer.  Es  wird  dadurch  die 
Bereicherung  des  Schuldners  durch  fremden  Verlust  yermieden*^ 
Wer  denmach  darznthun  im  Stande  ist,  dass  er  zur  Zeit  der  Ver- 
niehtnng  des  Papiers  dessen  redlicher  Besitzer  oder  yindications- 
bereclitigter  Eigenthümer  war  und  dass  das  Papier  unter  Umständen 


nielir  irewähicn  würde;  a.  M.  Stein  2Ö1  trotz  dieses  von  ihm  selbst  Note 2  her- 
TorgeUuhcnen  Bedenkens. 

^)  Klint  ze  Inh.  577,  Grilniua:  U.  .H^^.'>,  Briinncr  a.  a.  0.  219.  Nach 
Reuaud  Z.  d.  K.  3G6  soll  die  Deviuculiruug  nur  durch  gerichtlichen  Vermerk 
geschehen  können. 

Bndemann  u.  Blontschli  a.  d.  a.  0. 

Darttber:  OOniier  Staatsschulden  265  1^,,  Xebeaius  a.  a.  0.  546  Ijgrn 
Sohamm  die  Amordsatloii  ynkamst  Sohulduikundea  1890  (BeUageheft  warn 
AidL  f.ciT.Pr.  IS),  Savigay  ObL  8.  178  fg,,  Voigt  iieoeaAzch.f.H.B.1.4^^ 

Benaud  Z.  d.  B.  862  fg.,  Kuntze  Inh.  712  fg.,  Bekker  Jahrb.  415  fg.,  Gr6- 
aiag  45.  83  fg.,  Wolff  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  7.  66,  Thöl  H.  B.  1,  8.  119  fg^ 
Brunn  er  a.  a.  0.  222  fg.  Für  Oesterreich:  Schuster  Amortisirungsverfahren 
durch  die  österreichischen  Civilgerichte  il850\  Friihw;\M  Amortisirung  von 
Urkunden  nach  dem  gegenwärtigen  Stande  der  üäterreichiachen  Geseti^bung 
(2.  Aufl.  1885). 

Savierny  Obl.  2. 179  fg.,  Kuntze  Inh.  173ffi:.,  Stein  273.  Gerber  Pr.R. 
§.  161,  Stübbe  l'r.  K.  3.  212,  —  In  anderer  Weise  wird  das  Institut  derAmor- 
tiaation  begründet  von  Unger  Inh.  126  und  Walter  Pr.  R.  §.  258.  VU 
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Ternichtet  wurde,  welche  nicht  auf  ein  Aufgeben  der  Forderung 

von  seiner  Seite  schliessen  lassen,  der  ist  berechtigt,  ohne  Weiteres 
die  Forderlm^^  aus  dem  Papiere  gegen  den  Scliiildner  geltend  zu 
machen -^J.  Häufig  ist  es  aber  nicht  möglich,  die  Vemiclitung  des 
Papiers  nachzuweisen,  so  z.  B.  wenn  das  Papier  gestohlen  wurde 
und  die  Vernichtung  desselben  später  durch  den  Dieb  vor  sich  ging, 
in  welchem  Falle  der  letzte  redliche  Besitzer  die  Vernichtung  des 
Paiaers  nicht  einmal  ndt  Sicherheit  behaupten,  geschweige  denn 
beweisen  kann.  Für  solche  Fälle  ist  eine  Art  Wiedereinsetzungs- 
yeriäsihren,  die  Amortisirung  oder  Mortification^'^),  für  Inhaberpapiere 
partienlarrechtlich^)  eingeführt,  einVerfiihren,  mittels  welchen  durch 
öffentlich  kundgemachtes  Edict  Jedermann,  welcher  aul  eine  Inhaber- 
forderung einen  Anspruch  zu  erheben  gedenkt,  aufgefordert  wird, 
sich  zu  melden,  widrigen s  die  Ui-kunde  als  veriiiclitet  betrachtet  wüi'de. 

Durch  die  Zulässigkeit  der  Amortisirung  entsteht  fui-  den  Inhaber 
eine  gewisse  Gefahr,  wenn  er  es  unterlässt,  die  ergehenden  Amorti- 
sirangsedicte  einzusehen  und  gegen  die  Amortisirung  eines  in  seiner 
Innehabung  befindlichen  Papiers  durch  Anmeldung  seiner  Ansprüche 
reditzdtig  zu  pi*otesturen.  Diesem  üebelstande  hat  man  in  Oester- 
reich in  passender  Weise  dadurch  abzuhelfen  gesucht,  dass  die  wirk- 
liche Amortisirung  eines  Inhaberpapiers  erst  eine  bestimmte  Zeit  nach 


Gönner  a.  a.  0.  287  Notex,  Renaud  Z.d.S.861,  Binding  in  Zeitsch. 
f.  H.  R.  10.  415,  ThOl  H.  B.  1,  2.  120.  —  Hier  entfällt  also  die  NoUiwendig^ 
kfiit  eines  Amortisiningsverfahrens,  ünger  Inh.  126  Note  11. 

Kuntze  Inh.  712  Note  1  zieht  den  Ausdruck  .,Mortitication"  vor,  in 
Oesterreich  ist  Amortisirung  der  übliche  und  gesetzliche  Ausdruck.  Uehcr  dessen 
Ableitung  s.  Gönner  a.  a.  0.  253  Note  x,  Schümm  a.  a.  0.  11  Note  4.  Nach 
Kuutze  Inh.  1V\  Note  4  lindet  pich  in  Würtemberg  die  Bezeichnung  „Kraftlos- 
erklärung", welche  auch  Brunner  a.  a.  0.  211  adoptirt. 

*')  Nach  gemeinem  Rechte  erklären  die  Amortisirung  als  zulässig:  GOnner 
a.  a.  0.,  Bender  Staatspapiere  841  fg.,  Savigny  Ohl.  8.  188  fg.,  Bindingr 
a.  a.  0.  488,  Biehhorn  Pr.  K  §.  191,  Jfittemaier  Ft.  B.  §.  274.  YII, 
Bluntsehli  Fr.B.§.  167.3,  Gerber  v.  Stobhe  a.  d.  a.0.,  Walter  a.  a.  O.IH, 
ThOl  H.  R.  1,  8.  119.  Dagegen  eriüftren  üek  gegen  deven  ZoUteigkeit  vom 
Standpunkte  des  gemeinen  Rechts:  Schümm  a.  a.  0.  74  fg.,  Einert  W.  R.  88, 
Renaud  Z.  d.  R.  3.')3  fg.,  Bekker  Jahrb.  418  f^.,  Kuntze  Inh.  720  fg^  Grö- 
ning  45.  8ö  fg..  Wolff  a.  a.  0.  68  fg.  (welcher  S.  80  fg.  die  Bestimmungen 
des  nandelsi^t'setzcs  über  die  Amortisirung  von  Ordrepapieron  analog  auf  die 
Amortisirung  von  Inhaberpapieren  anwenden  will 3Iaurenbrecher  rr.R.§.  881, 
Gen  gl  er  Pr.  R.  §.128.  5.  Beseler  Pr.  K.  §.87.  VlII.  lieber  die  neuere  Gesetz- 
gebung des  deutschen  Reichs  s.  Brunn  er  a.  a.  0.  222  fg. 
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F&Qigkeit  der  CapitalBfordeniiig  oder,  fiGdls  aaf  dem  Inhabeipi^iere 
kein  bestuninter  Fälligkeitstermin  angegeben,  dasselbe  jedoch  mit 

Coupons  einittii*t  worden  ist,  erst  eine  bestimmte  Zeit  nach  Fälligkeit 
des  letzten  mitaiisgegebenen  Coupons  stattfinden  kann.  Diese  Ein- 
richtung hat  zur  Folge,  dass  der  Inhaber  die  dui'ch  das  Rechts- 
institut der  Amortisirung  entstehende  Gefahr  auf  einfache  Art  da- 
durch vermeiden  kann-'),  dass  er  es  an  der  nöthigen  Diligeoz  bei 
Einhebimg  seiner  Forderung  nicht  fehlen  lässt*^). 

1.  Erfordernisse  der  Amortisirung.  Diese  sind  nach  öster- 
reichischem Rechte: 

a)  ein  Partei- Anbringen  bei  Grerichf-"),  worin  der  Amortisinings- 
Werber  nur  zu  behaupten  hat,  dass  er  Inhaber  eines  Inhaberpapiers 
war  und  dass  ihm  dasselbe  abhanden  gekommen  ist*^),  worin  aber 
weiters  aach  das  Papier  nach  seinen  wesentlichen  Merkmalen  be- 
schrieben werden  ronss*^). 

b.  Ueber  dieses  Ansuchen  frägt  sich  das  Gericht  bei  dem 
Schuldner  an,  ob  das  bezeichnete  Papier  unter  den  gegebenen  Merk- 
malen noch  aashafte  *^).  Wird  diese  Aufrage  blähend  beantwortet, 
so  erfolgt 

c)  die  Aiisfertigimg  und  Enndmachnng  des  Amortisirangsedictefi, 
wodurch  Jedennann,  der  ein  Becht  anf  das  Papier  zu  haben  be- 


Bei  Amortisirung  von  Werthpapieren  ohne  FäUigkcitsterniin  ist  beson- 
dere Vorsicht  erforderlich  und  es  lässt  sich  nicht  Icu^rn^n,  dass  die  österreichische 
Gesetzgebung  hier  zu  wenig  strenge  ist.  Dies  hat  sich  insbesondere  bei  Spar- 
kassebüchern gezeigt,  fl\r  welche  noch  dazu  eine  besonders  kurze  Amortisations- 
frist besteht.  Schon  zu  wiederholten  Malen  wurde  betrüglicher  Weise  die 
Amortisirung  von  Sparcassebüchern  erwirkt,  welche  der  rechtmässige  Besitzer 
mbig  in  seinem  .Scliranke  liegen  hatte. 

**)  Dadaroh  beheboa  abh  die  Bedenken  Blnntiohli'e  a.  a.  0.  gegen  Mb 
Amoitisinuig. 

*)  Der  Amortisinuigiwerber  kann  rag^eieh  aaoli  der  Schuldner  aeia,  Xnntie 
lidi.  718. 

■*)  Das  gemeine  Becht  begehrt  efaie  Baeohehrfgnng  des  Verlustes,  Gönner 

Staatsschulden  287  fg.,  Bender  .S4l  fg.,  Savigny  Obl.  2.  181,  Benaud  Z.  d. 
R.  .359,  Unger  Inh.  1.33  Note  15,  Thöl  H. R.  1,  2.  129fg.,  Gerber  u.  Beseler 
a.  d.  a.  0.,  Stobbe  Pr.  R.  3.  213.  Einen  stricten  Beweis  des  Verlustes  fordern 
dagegen:  Gröning  45.  84,  Mittcrmaier  u.  Bluntschli  a.  d.  a,  O. 

Savigny,  Thöl,  Gerber,  Beseler  a.  d.  a.  0.,  Schuster  a.  a.  0.  20, 
Frühwald  a.  a.  0.  H). 

•«)  Schuster  a.  a.  0.  30  fg^  Frühwald  a.  a.  0.  24. 
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hauptet,  aufgefordert  wird,  eich  innerhalb  einer  bestimmten  Frist 
zn  nielden. 

d)  Nach  Ablauf  der  Amortisimngsfrist  wird  über  neuerliches 
Einschreiten  der  Partei  das  Inhaberpapier  für  amortisirt  erklai-t. 

2.  Wirkung  der  Amortisirung.  Die  Wirkung  des  Amorti- 
sirungsbegehrens  hängt  davon  ab,  ob  ein  Anspruch  von  dritter  Seite 
angemeldet  wurde  oder  nicht. 

a)  Meldet  sich  ein  Dritter  als  Inhaber  des  Papiers  nnd  wird 
constatirt,  dass  er  sich  in  der  Innehahnng  desselben  befindet**),  so 
nimmt  das  Amortisirnngsrerfehren  ein  Ende  nnd  es  haben  Amorti- 
ginmgswerber  nnd  Inhaber  des  Papiers  ihre  Rechte  imVindications- 
streite  gegen  einander  anszntragen^).  Ebense  wenig  wird  das 
Amortisirungsverfaliren  fortgesetzt,  wenn  der  Schuldner  den  Bestand 
der  behaupteten  Inliabersclmld  in  Abrede  stellt,  indem  ei"  über  die 
Anfrage  betreffs  der  Merkmale  bekannt  gibt,  dass  ein  Inhaberpapier, 
wie  es  zur  Amortisirung  vorgeschlagen  wird,  gar  nicht  existirt  hat 
oder  niclit  mehr  aushaftet.  Dem  Amortisirungswerber  bleibt  es  in 
diesem  Falle  unbenommen,  seine  Rechte  gegen  den  Schuldner  im 
gewöhnlichen  Processwege  auszutragen,  er  kann  aber  nur  dann 
hoffen,  damit  einen  Erfolg  zu  erzielen,  wenn  er  jene  Nadiweise 
liefert,  welche  es  ihm  auch  ohne  Amortisimngsyer&hren  ermöglicht 
hätten,  die  Forderung  gegen  den  Schuldner  zu  erheben.  Es  wird 
also,  wenn  der  Schuldner  das  Inhaberpapier  bereits  eingelöst  hat, 
der  Amortisirungswerber  gegen  ihn  nur  dann  autTvonimen  können, 
wenn  er  beweist,  dass  der  Scluildner  im  bösen  (jlauben  die  Lme- 
habung  de»  Papiers  zorückeriangt  hat^^). 


••)  Vgl  hierüber  Früh  wald  a.  a.  0.  45. 

**)  Savigny,  OrOaing,  Kittermaier  ».  d.  a.  0.,  Walter  a.  a.  0.  VII, 
Stobbe  Pr.  R.  3.  813,  ThOl  H.  B.  1,  8.  120. 

•*)  Dass  der  Schuldner  trota  Einleitung  des  Amortieirangsreiftlirens  ohne 
Bflcksicht  auf  die  Eeehte  des  Amortisinrngswerbera  beieehtigt  und  veiplliclitet 
ist,  dem  sieh  meldenden  Inhaber  zu  sahlen,  insolange  nidit  das  deflaitife  Amor^ 
■  tiafarnngserkenntnis  g'cfiillt  ist  (so  auch  Brunner  a.  a.  0.  225,  wogeg-en  Wap- 
paeus  inZeitsch.  f.  H.R.  2.  133  die  Sache  als  zweifelhaft  iunstellt)  ergibt  sich  auf 
der  Analnp^e  mit  den  Bestimmungen  über  das  Ordrepapier  und  weil  der  Schuldner 
sich  nicht  der  (rcfahr  aussetzen  darf,  verurtheilt  zu  werden,  dann  aus  den  gesetz- 
lichen Bestimm  II  n<rf  11  Uber  das  Zahhingsvt  rhot,  welche  von  der  Vorausset;^nng 
ausgehen,  dass  ohne  Erlass  eines  (nur  in  gewissen  Fällen  zulässigen)  Verbotes 
die  Zahlung  an  den  Inhaber  während  der  Dauer  des  Amortisiirung.sverfahrens  zu 
geschehen  hat;  vgl.  Schuster  a.  a.  0.  36  fg.,  Frühwald  a.  a.  Ü.  40  fg. 
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b)  Erhebt  innerhalb  der  Amortisirnngsfrist  Niemand  emen  An- 
spruch auf  das  Papier,  so  wM  mittels  eines  defimtiveiiAmortisiriiiigs- 
erkenntnisses  das  Papier  als  nichtig  erklärt**).  Damit  iGst  sich  die 
Yerbindimg  der  Forderung  mit  dem  Papiere*')  imd  der  Amorti- 
sirnngswerber  ist  auf  Qnmd  des  Amortisirungserkenntiilsses  forde- 
rungsberechtigt. Die  Forderung  ist  nunmehr  an  seine  Person  ge- 
knüpft lind  hat  aufgehört  eine  Inliaberforderung  zu  sein,  ohne  dass 
deswegen  ihre  Natur  als  absolutes,  auf  einseitigem  Willensact  des 
Schuldners  beruhendes  Forderungsrecht  sich  ändern  würde.  Die 
eigentliche  Wirkung  des  durchgeführten  Amortisirungsverfahrens  be- 
steht demnach  lediglich  darin,  dass  die  Eigenschaft  der  Fordemng 
als  Inhaberfordenmg  ein  Ende  nimmt*^). 

Auf  Omnd  des  Amordsirnngserkenntiiisses  kann  der  Schuldner 
die  fiülige  Fordemng  bezahlen**)  oder  auch  dem  Amortisinmgswerber 
ein  neues  Inhaberpapier  ansfolgen^"j,  wodurch  die  Forderung  wieder 
zu  einer  Inhaberforderung  wii'd^^j. 

IV.  BrNtoehoi  der  Oblinitlra  au  don  lakaWrpspiere. 

§.  63.  Die  formelle  Natur  der  Inhaberforderung  führt  es  mit 
sich,  dass  sie  nur  durch  Thatsachen,  welche  mit  der  Urkunde  vor 
sich  gehen  oder  an  derselben  ei-sichtlich  sind,  erlöschen  kann^). 
Hieher  gehören  die  Cassii  uug  des  Papiers  und  die  Verjährung. 

Stobbe  a.  n.  ().,  Schuster  a.  a.  (>.  53  tV-,  FrUhwald  a.  u.  O.  4H  fg. 

Es  kann  daher  auch  nirht  aus  der  Zuläs.'iiVkeit  der  Aniortisirunir  ein 
Argument  gegen  die  Verbindung  der  Forderung  mit  dem  Papiere  hergeleitet 
werden.  , 

"*)  Eine  Restitution  gegen  die  durchgeführte  Amortuinuig  kämt  das  Sster- 
leichische  Beeht  nicht,  naeh  gememem  Hechte  wiid  sie  sngelassen  Ton  Savigay 
OU.  2.  182,  ThOl  a.  a.  0.,  Endemann  H.  R.  g.  86.  VL 

«)  NachBntsch.  N.283  bei  Adler  u.  Clemens  ist  der  Schnldner  wihrend 
des  Laufes  der  Amordsirangsfrist  zur  gerichtlichen  Dcponirung  seiner  Schuld 
Terpflichtct;  gegen  diese  Ansicht  spricht  aber,  dass  durch  diese  Dcponirung, 
welche  den  «Schuldner  wohl  gegen  Jedermann  befreien  sollte,  die  Reclito  des  im 
Lanfe  der  Amortisirungsfrist  sich  meldenden  Inhabers  nicht  beeintrftchtigt  werden 
können,  vgl.  oben  Note  3.'). 

Doch  ist  L-r  dazu  nicht  verpllichtet,  Brunner  a.  a.  0.  221.  Bei  öster- 
reichischen Staatsj/apiereu  wild  allerdings  ein  neues  l*apier  ausgefertigt,  Früh- 
wald a.  a.  U.  ö2  fg. 

«)  Unger  Inb.  127  Note  12,  135  Note  23,  Savigny,  GrOnIng,  Tböl, 
Endemann,  Kittermaier,  Bluntsehli,  Beseler,  Stobbe  a.  d.a.  0.,  Gerber 
§.  161  Note  11;  a.  M.  Benand  Z.  d.  B.  360. 

>)  Knntse  Inh.  826  (durch  conirariua  acius)^  Gengrler  Fr.  B.  §.  128.  L 
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1.  Cässirnng.  Zur  Oassinuig  des  Inhaberpapiers  wird  er- 
fordert: 

a)  dass  das  Papier  vemichtet^  oder  dass  durch  Vermerk  oder 
Anbringung  allgemein  erkennbarer  Zeichen  der  Nichtigkeit  auf  dem 
Papiere  der  Nichtbestand  dar  Forderung  erdchtlieh  gemacht  wird 

(Obliterirung^), 

b)  dass  die  Veriüclitiiii^  oder  Obliterinm^  von  deui  Eigeu- 
thümer  oder  redlichen  Besitzer  in  der  Ahsiclit  der  Forderunjr  aus 
dem  Inhaberpapiere  ein  Ende  zu  machen,  vorgenommen  wird.  Würde 
hingegen  die  Vernichtung  oder  Obliterii-ung  wider  Willen  des  Eigen- 
thümers  oder  redlichen  Besitzers  durch  Zufall  oder  durch  einen 
Dritten  erfolgen,  so  erlischt  die  Fordenmg  nicht,  sondern  sie  con- 
centrirt  sich  auf  den  letzten  Eigenthflmer  oder  redlichen  Besitzer^) 
und  es  kann  unter  Umständen  die  Amortisirung  stattfinden. 

Die  für  gewöhnliche  Obligationen  bestehenden  Erlöschungs- 
gründe, wie  die  Zahlung  u.  dgl.,  bewirken  an  sich  nicht  das  Kr- 
löschen  dei'  Iiihabtiforderiing-"^).  Wurde  das  Papier  also  bei  der 
Zahlung  nicht  zurückgestellt  oder  wiirde  es  zwar  zurückgestellt, 
gelangt  es  aber  später  wieder  durch  neue  Emission  oder  auf  andere 
Weise in  die  Hände  eines  dritten  redliclu^n  Inhabers,  so  ist  der 
Schuldner  verpflichtet«  die  Zahlung  neuerlich  zu  leisten^). 

2.  Verjährung.  Das  Erlöschen  der  Inhaberfordemng  kann 
auch  dnrch  Veijähmng  vor  sich  gehen  ^.  Es  gelten  hier,  sofern 


-)  Kuütze  liih.  317,  619,  ünger  Itth.  160,  Bekker  Jahrb.  389,  415  ig., 
Ihering  in  Jahib.  t  Bogm.  10.  466,  Stein  S78,  BlontsoUi  Pr.  R.  §.  163.  ö.  g 
iu  §.  166.  3,  Oengler  Pr.  R.  §.  12a  2. 

*)  Kuntze  Inh.  817,  619  n.  in  Zeitseh.  f.  H.  B.6.21,  Bekker  Jahrb.  416, 
Stein  278.  SoU  die  Fordenmg  nnr  theUweifle  erlttacben,  so  rnnss  ein  ent- 
sprechender Vermerk  auf  dem  Pftpiere  erfolgen,  Blnntschli  Pr.  B.  §.  163.  6.  e 
a.  §.  lf)ß.  4. 

*)  Kuntze  Tiih.  619. 

Bekker  Jahrb.  294  (mit  einer  ziemlich  i^ckHnstclten  Erklärung  dieser 
Erscheinunür),  Kuntze  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  n.  21  fg.,  Stein  27«,  3Iaureii- 
brecher  l'r.  R.  §.  379,  Eluiitschli  Pr.  R.      16H.  3,  Endemann  a.  a.  O. 
Darüber,  dass  durch  ConlWon  die  Forderung  nicht  erliacht  s.  oben  §.  60.  11  u. 
Bekker  Jahrb.  290. 

Auch  durch  DiebstahJ,  Stobbe  Pr.  K.  3.  820  Note  13. 

')  Unger  Inh.  160,  Stein  n.  Blnntschli  a.d.a.0.,  Stobbe  Pr.B.  8. 216. 

*)  Knntse  Inh.  641       Stein  u.  Endemann  a.  d.  a.  0.  nnd  im  AUge« 
meinen  Uber  den  Unterschied  zwieehen  Yeij&hrunga^  nnd  anderen  tthnUchen 
Piisten:  Grawein,  Veij&hrung  und  geaetzliche  Befiistnng  (1880). 
HasenShrl,  Obligattonenrecht.  n.  6 


Digitized  by  Google 


82         EriOschang  der  ObKgation  ans  dem  InhAbeipspieie.  §.  63. 


nicht  für  einzelne  Arten  von  Inhaberpapieren  Specialbestimmungen 
eingeführt  sind,  die  allgemeinen  Veijährungsfristen.  Doch  müssen 
die  Daten»  von  wdclien  der  Ablauf  der  YeijäbnuigsMst  abhftngt, 
ans  dem  Inhaberpapiere  selbst  ersichtlieh  sein»  da  nnr  das  an  dem 
Pai^ere  Erscheinende  geeignet  ist»  anf  die  Inhaberfordemng  ein- 
zuwirken. 

Die  auf  luhaberpapieren  an j^egebenen  Fristen,  iunerliall)  welclier 
das  Papier  zur  Einlösnnjr  gelangen  soll,  sind  ül)rigeiis  häufig  keine 
Verjährungs-»,  sondern  nur  Präsentationsfristen,  deren  Bedeutung 
dabin  geht,  dass,  £älls  das  l^apier  nicht  innerhalb  der  bestimmten 
Frist  zur  Einlösung  präsentirt  wird,  die  Fordenmg  aus  demselben 
erloschen  soll*).  Diese  Präsentationsfristen  unterscheiden  sich  von 
den  VeijähmngsfHsten  hauptsächlich  dadurch,  dass  ihre  Daner  will- 
kürlich normirt  werden  kann,  dann  auch  dadurch,  dass  die  für  Ver- 
jähnmgsfristen  geltenden  eigenthflmlichen  Hemmungs-  und  ünter- 
breehungsgininde  bei  blossen  Präsentationsfristen  nicht  eintreten*") 
und  der  Aussteller  daher  mit  Sicherheit  darauf  rechnen  kann,  dass 
er  von  seiner  Verbindlichkeit  frei  ist,  sowie  das  Papier  innerhalb 
der  bestimmten  Frist  nicht  präsentirt  wurde  "j. 

Im  einaselnen  Falle  ist  es  übrigens  oft  scliwer  zu  bestimmen, 
ob  mit  einer  auf  dem  Inhaberpapiere,  mitunter  in  gleicher  Dauer 
mit  den  gesetzlichen  Veijährunga&isten  angegebenen  Frist  eineVer- 
jährungs-  oder  eine  Präsentationsfrist  gemeint  ist»  da  beide  Arten  von 
Fristen  gemeiniglich  nicht  genügend  auseinander  gehalten  werden 

Brunner  a.  a.  0.  231. 

Brnnner  ».  a.  0.  230,  Qrawein  a.  a.  O.  79  tg. 

")  Brunner  a.  a.  0.  2'M  fg. 

Selbst  der  mitunter  vurkommciide  Ausdruck  ^Verjährunt!:"  ist  iiichr  immer 
entscheidend,  Brunner  a.  a.  (>.,  «irawein  a,  a,  ().  182  fi,^.  Für  österreichische 
Staatsschuhlverschreibunicen  sind  die  betreflenden  Fristen  eigentliche  Yerjähnings- 
fristen,  wie  daraus  hervorgeht,  dass  in  §.  1  des  Ges.  v.  28.  3Iärz  1875  R.  G.  B. 
Z.  49  auf  die  Vorschriften  des  allg.  bgl.  Geäetzb.  über  die  Vcijähruug  ausdrück- 
lieh hingewiesen  wiid. 


Digitized  by  Gooqlc 


Drittes  CapiteL 


Ordrepapier*). 
I.  Begriff  des  Ordrepftpien. 

§.  64.  L  Begriff.  Eine  Urkunde,  in  welcher  der  Aussteller 
dch  verpflichtet,  die  darin  zugesagte  Ldstnng  dem  in  der  Urkunde 

benannten  oder  dem  duixh  Indossament  ausgewiesenen  Inhaber  der- 


*)  Literatur:  1.  Ucbcr  das  ( )rtlre|>ai>iLr  im  Allgtiiif-inen:  St  ein  iu  Gerichta- 
seituDg  1871,  282  fg.,  Hahu  Cuiumcutar  z.  allg.  deutscheu  Handelsgesetzbuch 
2.  187  ThOl  dM  Huidelsi«eht  1,  8.  67  fg.,  Anschütz  v.  YOlderndorff 
Commeutcur  8.  alJg.  dentschen  HandelageBetEbueh  8. 118  fj|^.,  Endemann  Handel»- 
xecht  §.  85,  Bronner  in  Endemann^s  Handbuch  des  Handeiazeehts  8.  186  fg., 
Bl nnt sohli  dentiohes  PdTatrecht §.  168,  Stobbe  deutsches PriTatracht  8. 118  tg,, 
Dernburg  prenasisches  Privatrecht  2  §.  86  fje;.  2.  üeber  den  Wechsel  insbe- 
sondere: E inert  das  Wcchselrccht  nach  dem  Bedürfnisse  des  Wechselgeschäfts 
im  19.  Jahrh.  (1839),  (Liebe)  die  alli^.  deutsche  Wechselordnung  mit  Einleitung 
und  p:rl{iuterunffcn  (1848\  Thül  das  Handelsrecht  2  (4.  Aufl.  1878),  Brauer  die 
allLf.  deutsche  Wechselordnung  (2.  Autl.  1851 1,  Laden))urg  im  Arch.  f.  Wecli sp- 
recht 1.  32  fg.,  3.  118  fg.,  9,  340  fg.,  11.  391  fg.,  12.  225  fg.,  14.  283  fg., 
18.  337  ftr.,  N.  F.  ö.  3371g.,  Brauer  cbend.  3.  297  fg.,  ünger  rechtliehe  Natur 
der  inijalxriJiipiere  (18Ö7;  fi4  fg.,  Hoff  mann  im  Arch.  f.  Wechselrecht  ö.  2ö6fg., 
14.  42  fg.,  18.  349  fg.,  Ladenburg  Anweisung  und  gezugenor  Wechsel  (1868), 
Biener  weehselrechtUche  Abhandlungen  (1859),  Wftehter  im  ArehiT  £  Wechsel- 
recht 8.  831  fg.,  Xnntze  ebend.  8.  846  i^.,  18.  6  14.  1  fg.,  Volkmar  n. 
Loewy  in  Zdtseh.  t  Handelsiecht  2.  668  fg.^  Fick  ebend.  3.  683  tg^  Knntze 
deutsche  Wechselordnung  (1862)  42  fg.,  264  fg.,  Volkmar  u.  Loewy  deutsche 
Wechselordnung  (1862),  Schmidt  das  Wechselrecht  nach  den  Grundsätzen  der 
alliT.  deutschen  Wechselordnung  (1864),  Siebenhaar  im  Archiv,  f.  Wechselrecht 

16.  113  fg.,  Gareis  die  Creationstheorie  (1868)  u.  im  Archiv  f.  Wechselrecht 

17.  266  fg.,  Renaud  Lt/hrbnch  des  allg.  deutschen  Wechsclrechts  u3.  .\ufl.  18^)8), 
Just  im  Archiv  f.  Wechselrecht  X.  F.  1.  244  fg.,  337  ftr.,  Fontenay  in  Zeitsch. 
f.  Handelsrecht  18.  3.3  fg.,  (ieller  in  (Jcrichtszeituug  1873.  157  fg.,  Kuntze  in 
Endemann's  Handb.  des  Handelsrecht. s  4,  2  (das  Wechselrecht),  (i  erber  deutsches 
Privatrecht  §.  205  fg.,  Bluntschli  deutsches  Privatrecht  §.  179,  Beselcr 
dentscfaes  Privatrecht  §.  284  fg. 

6* 
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selben  zu  gewähren,  -wird  als  Ordiepapier  bezeichnet  Das  Ordre- 
papier  entstand  ebenso  wie  das  Inhaberpapier,  um  dem  modernen 
Bedflrfoisse  einer  leichteren  Beweglichkeit  im  Obligationenverkehr 
entgegenzukommen,  doch  ging  man  hiebd  nicht  so  weit,  wie  bei 
dem  Inhabei  papiere,  insofern  als  die  Innehabnng  allein  zur  Geltend- 
machung der  Forderung  aus  dem  Ordrepapier  nicht  gentigt,  sondeni 
auch  nocli  eine  besondere  Legitimation  des  Inhabers  hinzukununen 
muss\).  Das  Ordrepapier  bietet  dem  Inliaberpapiere  gegenüber  den 
Vortheil,  dass  der  Gang  des  Papiers  überwacht  bleibt  und  dass  dem 
jeweilij^en  Inhaber  eine  grössere  Sicherheit  gegen  die  Einhebung 
der  Forderung  durch  einen  unberechtigten  Dritten  geboten  wird; 
wozu  noch  kommt,  dass  dort,  wo  das  Indossament  eine  Haftung 
begründet,  die  materielle  Sicherheit  des  Papierinhabers  durch  die 
Mithaftnng  der  Indossanten  sich  erhöht.  Uebrigens  haben  Ordre- 
nnd  Inhaber papiere,  wenngleich  aus  demselben  Bedürfnisse  ent- 
standen, nicht  die  gleiche  Wurzel,  sondern  sie  entwickelten  sich 
vichiielir  selbständig  nebeneinander.  Ihre  Structur  ist  dabei  eine 
gleidiiutige das  Inbaber])apier  jedocli  das  einfachere  Gebilde, 
dessen  Darstellung  daher  auch  dei'  Beti'achtuug  des  Ordrepapiers 
vorangehen  musste. 

II.  Theorien'*).  Die  Mehrzahl  der  Theorien  wurde  zunächst 
nur  fikr  den  Wechsel  aufgestellt  Da  es  jedoch  neben  dem  Wechsel 
noch  andere  Ordrepapiere  gibt»  so  muss  eine  Theorie,  um  branchbar 
zu  sein,  vor  Allem  dem  Erfordernisse  genügen,  dass  sie  allen  Arten 
von  Ordrepapieren  Rechnung  trägt*).  Wir  haben  daher  von  vorne 
liei  ein  alle  jene  Theorien  als  unricliti^:  auszuscheiden,  deren  Anwend- 
barkeit sicli  auf  den  ^\'e('hsel  beschränkt  "^). 

Im  Ordiepapiere  huden  sich  ebenso  wie  im  luhaberpapiere  zwei 


>)  Knntzc  Inh.  443  (g. 

-1  ünuror  Inh.  2  {„m-  sind  aus  finem  Punkte  zu  curiren"),  90,  120  t>., 
Kuntze  Inh.  441,  Jolly  im  Anhiv  f.  W.  R.  4.  383,  Kuntze  ebend.  8.  Slö  t\^., 
>ttiü  282,  rnircr  in  (iiilnhut'.s  Zcitsch.  1.  372.  Unbegründet  sind  die  ent- 
gegenstcbonrltn  Ausfiihi uiiLTon  von  Sieljcnhaar  133  f^. 

TJ(  l»pi  sichten  der  \\'i'chselrcchf .stheorien  ircbeu  u.  a.  Kuntze  W.  B.  2r4  fg., 
Jülly  in  kr.  Vifitolj.  2.  537  fg.,  3.  207  fg.,  lloffmaun  iu  Zeitsch.  f.  H.  U. 
12.  432  fg.,  Thül  H,  IL  3.  851  fg, 

*)  Kantze  W.  B.  272,  Geller  168;  gegen  die  einheitiiche  Behandlung 
aUer  Arten  von  Ordrepapieren  hat  sich  jedoch  ausgesprochen:  Gerber  Pr.  B. 
§.  169  Note  7. 

Hieher  gehört  besonders:  Bluntschli  Fr.  B.  §.  163  a.  170. 
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Elemente,  ein  dingliches  nnd  ein  obligatoriaclies;  wir  nnterscheiden 
darnach  anch  die  für  Ordrepapiere  ani^gfesteUteii  Theorien  in  sachen- 
rechtliche,  obligatorische*)  nnd  gemischte. 

1.  Sachenrechtliche  Theorie.  Auch  im  Ordrepapiere  wollte 
man  eine  Art  Papiergeld  sehen  und  erklärte  ypeciell  den  Wechsel 
als  das  Papiergeld  der  Kaufleute ").  Ge^^en  diese  den  Wechsel  ganz 
auf  das  Gehiet  des  Sachenredits  verweisende**)  Anschauung  spi*echen 
die  gleichen  Bedenken,  welche  oben  gegen  die  Tdentiflcirung  von 
Inhaberpapier  und  Papiergeld  erhoben  worden  sind.  Ausserdem  ist 
zn  bedenken,  dass  Wechsel  nnd  überhaupt  Ordrepapiere  nicht  den 
ausschliesslichen  Zweck  haben,  als  Zahlnngsmittd  zu  dienen,  meist 
gar  nicht  Ar  eine  dauernde*)  und  allgemeine  Circulation  bestimmt 
und  geeignet  sind'**)  und  überdies  durch  die  bei  der  Begebung 
uöthige  Indossirung  vom  Papiergelde  sich  in  prägnanter  Weise 
nnterscheiden^^). 


^  Nach  Geller  167:  „materialistisdi  nnd  idealistisch". 

^  Dies  lehien:  Einert  37  tg.y  Koch  W.  B.  17,  Stnbenrauch  Osterr. 
W.  0.  17  Braner  W.  0.  U  fg.  n.  hn  Aich.  1  W.  B.  8.  297  Kitica 
«Bterr.  W.  0.  2  Note  *). 

•)  Klint ze  im  Aich.  f.  W.  R.  2.  370  ftr. 

^  Ladenburg  hn  Aichiv  £.  W.  E.  3.  143,  Biener  412,  Hoff  mann 
a.  a.  0.  499. 

Es  ist  wohl  richtig,  dass  der  Wechsel  iiiitnnter  dieselbe  Function 
wie  das  Papier{2:eld  ertVült  und  dasselbe  ersetzt,  tlicM  beweist  aber  noch  nicht, 
wie  Brauer  im  Archiv  f.  W.  B.  3,  302  annimmt,  dass  beides  identisch  ist. 
Gegen  die  Papiergeldtheorie  haben  sich  aus  den  angegebenen  Gründen  ausge- 
sprochen vcnOglich:  Liebe  XXI  fg.,  Savigny  ObL  2.  104,  Ladenburg  im 
Aich.  £  W.  B.  8.  118  i^.,  Ungar  Inh.  71  fioffmann  im  Aich.  f.  W.  B. 
5.  266  Biener  803  fg.,  Volkmar  n.  Loewy  inZeitsob.  f.  H.B.  2.  562^., 
Hoffmann  in  Zeitsch.  £  n.B.  12.  498  fg^  ThOl  H.B.  2.  847  Bluntschli 
Fr.  B»  §.  170.  6.  Beseler  Fr.  B.  §.  235. 

")  Hoff  manu  a.  a.  0.  501.  —  Rein  sachcnrethtlioli  ist  auch  die  Theorie 
Siebenhaar'ä  113  welcher  erklärt,  der  Wechsel  sei  ein  verkörperter  Ver- 
mögcnswertli.  eine  worthvolle  Sache,  wclclic  wie  jede  andere  Sache  wohl  Object 
der  verschiedenartigöten,  auch  obligatorischen  llechtsgcscliäfre  wer(l(  n  kann,  die 
aber  an  sich  weder  eine  Obligation  ist,  noch  eine  solche  begründet,  noch  aiit' 
einem  iiechtsgeschäft  beruht.  T)as  ruricbtige  dieser  Tbeoiie  erhellt  daraus,  duss 
der  Wechsel  eben  nur  dadiiroli  zur  werth vollen  Sache  wird,  dass  die  auf  dem- 
selben Gefertigten  sich  zu  einer  Leistung  verpflichten,  welches  obligatorische 
Homent  im  Wechsel  Ten  Siebenhaar  TOllig  ausser  Acht  gelassen  wird.  Gegen 
Siebenhaar  haben  sich  ausgesprochen:  Hoff  mann  a.  a.  0.  484  fjg.  (der  übrigens 
Siebenhaar  nnrichtiger  Weise  mit  Schmidt  snsammensteQt;  letzterer  ist  Dnalist 
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2.  Die  obligatorischen  Theorien  sehen  im  Ordrepapiere 
nnd  besonders  im  Wechsel  nur  eine  Beweisnrknnde  über  ein  ausser 
ihm  liegendes  BechtsgeschSlb  nnd  finden  den  Unterschied  yon  den 
übrigen  Beweisorkonden  nnr  in  der  besonderen  positir-  nnd  negativ- 
fi>Tmellen  Natnr  des  dnrch  die  Urkunde  bezeugten  Reehtsgesehtfl», 
nämlich  darin,  dass  dieses  Rechtsgeschäft  zu  seiner  Gültigkeit  eine 
bestimmte  fpositive)  Form  erfordert  und  dass  durch  dasselbe  eine 
(ncjrativ-)  funuelle  Obligation  erzeugt  wird'-).  Hieher  gehören  die 
Wechselrechtstheorien  vom  Formalacte^'^)  und  vom  Summen  ver- 
sprechen^^), welche  als  die  derzeit  herrschenden  gelten''').  Diese 
Theorien  reichen  jedoch  nicht  ans  znr  Erklärung  der  bei  dem'  Ordre^ 
papiere  vorkommenden  Erscheinungen.  Vom  rein  obligatorischen 
Standpunkte  aus  ist  es  unmöglich  darzulegen,  warum  das  Forde- 
rungsrecht ans  dem  Ordrepapiere  nicht  ohne  die  Innehabung  des 
Papiers  ausgeübt  wei*den  kann  nnd  warum,  dem  entsprechend,  das 
Forderungsrecht  ohne  die  Innehabung  nicht  erworben  wird.  Ebenso 
unerklärt  bleibt  auch  die  schon  für  das  Inhaberpapier  hervorgehol>ene 
Erscheinung,  dass  ein  Dritter  das  Forderungsrecht  auch  ohne  den 
Willen  des  früheren  Gläubigers  erwerben  kann. 

:i  Die  dualistischen  Theorien^*)  entsprechen  den  in  gleicher 
Weise  bezeichneten  Theorien  für  das  Inhaberpapier.  Sie  unter- 
scheiden ein  sachliches  und  em  obligatorisches  Element  im  Ordre- 


und  Nvirtl  diilier  auch  von  Gareis  im  Arch.  f.  W.  Ii.  21.  268  richtig  eingenilit)» 
Ladeuburg  im  Arch.  f.  pract. Bechtaw.  N.  F.  6.  3  fg.,  Uareis  a.  a.  U.  2Gi)  fg.» 
Hoffmaan  hn  Aich.  f.  W.  B.  la  Si9  fg.,  ThGl  H.  S.  2.  866  Note  8. 
>*)  So  ünger  Inh.  85  fg. 

**)  Liehe  XXTTT  fg.  üeber  Liebe  bes.  Hoffmann  hi  Zeitseh.  f.  H.  B. 
12.  440  fg. 

**)  ThBl  H.  IL  2.  213  fg.  Ueber  ThOl:  Kuntze  W.  B.  267  fg.,  Hoff- 
mann  a,  a.  0.  4f)7  fg. 

i'^)  Filr  den  Wechsel:  Bluntschli  W.  O.  5  fg.,  Bähr  Anerk.  32,  310  fg., 
bc8.  Note  4,  Ungor  Inh.  70  fer.,  Rcnaud  W.  R.  45,  Salpius  Nov^ation  tir., 
Gerber  Pr.  K.  §.  20i>  Note  4,  Bluntschli  Pr.  R.  §.170,  Walter  Pr.  K.  5<.  232, 
Bes.clcr  Pr.  R.  §.235.  Für  da-s  Ordn-paiiier  iibcrhaiipt :  Untrer  Inh.  85.  Citgen 
diese  Theorie  jeilu«  h  vorzüglich:  Brauer  W.  O.  18  fir-  u  im  .\rch.  f.  W.  R.  3. 
304  fg.,  Volkmar  u.  Locwy  iu  Zeitsch.  f.  11.  11.  2.  554  fg.,  Biencr  328 
Siebenhaar  117  fg. 

")  Jaeobi  im  Arch.  f.  W.  B.  10.  362,  Schmidt  W.  B.  16  fg.,  Ende- 
mann H.B.  §.  83,  Blnntschli  Pr.B.  §.  163  (fttr  das  Ordrepapicr,  jedoch  nicht 
für  den  Wechsel,  §.  170),  Stobbe  Ihr.  B.  3.  192,  dann  die  Vertieter  der  Bepift- 
sentationstbeorie,  s.  §.  66  Note  8. 
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papiere^^  nnd  finden  dessen  rechtliche  Natur  in  der  Yerbindnng 
beider  Elemente  zn  einem  organischen  Ganzen^^). 

II.  Eititoliu^  dM  Or^ptpien. 

§.  65.  Die  Erfordernisse  zum  gültigen  Entstehen  einer  Urdre- 
forderung  entsprechen  jenen,  welche  oben  tVir  das  Inhaberpapier 
aufgestellt  worden  sind.  Sie  bestehen:  1.  in  einem  Eechtssatze, 
welcher  die  Ordreeigenschaft  des  Papiers  für  zulässig  erklärt^)  und 
IL  in  einem  Aasstellungsacte,  mittels  welchen  der  Privatwillen 
die  Ordrefordening  entstehen  lässt 

I  Bechtssatz.  Die  Ordrepapiere,  welche  das  Osterreichische 

Kecht  kennt,  sind  folgende: 

1.  Solche,  welchen  die  Ordreeigenschaft  ohne  darauf  gerichtete 
Willenserklärung  der  Partei  zukommt,  für  welche  also  die  Ordre- 
eigenschaft ein  naturale  negotii  bildet.  Diese  sind:  a)  Wechsel, 
sowohl  trassirte  als  eigene*);  b)  auf  Namen  lautende  Actien  von 
Handels-Actiengesellschaften  nnd  Commanditgesellschaftenaaf  Actien*). 
Soll  diesen  Papieren  die  Ordreeigenschaft  fehlen,  so  mnss  sie  ihnen 
durch  die  Chmsel  „nicht  an  Ordre"  ansdr&cklich  henommen  werden^). 

2.  Papiere,  welchen  die  Ordreeigenschaft  nnr  dann  zukommt, 
wenn  sie  auf  Ordre  lauten,  d.  h.  wenn  ihnen  die  Ordreeigenschaft 


Für  den  Wechsel:  Graewell  im  Arch.  f.  W.  R.  1.  121. 
Ueber  die  zur  Verdeutlichung  dieses  Verhältnisses  gebrauchten  figär- 
liehen  Au.sdrl\ckc  s,  unten  §.  Gß  Note  3. 

Anachütz  u.  Völderndorff  H.  G.  6.  llöj  unrichtig  Thöl  H.  K.  1, 

2.  Ö9. 

*)  Art.  9  W.  O.  Es  kann  zugegeben  werden,  wie  Pohls  Darstellung  des 
HaadalireelitB  8.  8i8  und  ThOl  H.  B.  8.  4fi6  hefv<»1ietoi,  dMS  die  Ordre- 
eigeiuchaft  oderlndoasabiliat  nieht  m  den  begiiflliehen  Merkmalen  des  Wechsels 
gehören  mnss,  dennoch  ist  der  Satz  der  W.  0.,  dass  die  IhdossabOität  piSsnmirt 
wird,  wenn  nicht  ein  entgegengesetster  Parteienwille  im  Wechsel  niedergelegt 
worden  ist,  dadurch  gerechtfertigt,  dass  der  Wechsel  vorzugsweise  für  den  Ver- 
kehr bestimmt  ist.  Die  Polemik  ThOPs  a.  a.  0.  ist  daher  wohl  gans  nngerecht- 
fertigt. 

»)  Art.  182,  223  H.  G.  Enderaann  H.  R.  85.  I  zählt  die  Actien  un- 
ri'hTi<,^er  Weise  zu  den  Urdrepapiercn  der  /weiten  Kate^<»rie,  das  Richtige  wird 
htrvorjy;choben  besonders  von  Anschütz  u.  VöhU-rndorff  H.  G.  2.  441.  H.  114. 
Eine  andere  Frajore  ist,  üb  die  Actie  eine  Obligation  begründet,  welche  Jj'nige 
jedoch  nicht  iiier  zu  beantworten  kommt, 

*)  Art.  9  W.  0.  Dasselbe  muss  wohl  auch  von  Nameusactien  gelten, 
Art  182  H.  G.,  Anschllts  u.  VGlderndorff  H.  0.  a  114. 
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.durch  die  in  ihnen  niedergelegte  Willenserklärung  des  Aussteller 
ansdracklich  beigelegt  wird.  Hieher  gehören:  a)  die  in  Art  301 
und  302  H.  G.  anfgessfthlten  Papiere,  nftmüch  Anweismigen  andVer- 
pflichtongsscheine  derEanfleute*)  IlberLeistongen  von  Quantitäten^), 
welche  yon  einer  Gegenleistung  unabhängig  sind^,  Oonnossamente 
der  SeescliittV'i-,  Ladescheine  der  Frachtführer,  Lagerscheine  (Aus- 
liefeninj^sclieine,  WaiTantsj  über  A\^aaren  oder  andere  bewe^liclie 
Sachen,  welciie  von  einer  zur  Aufbewahrung  solcher  Sai^hen  staat- 
lich ermächtigten  Anstalt  ausgestellt  worden  sind,  Bödmereibriefe 
und  Seeassecuranzpolizzeu.  b)  An  Ordre  lautende  Papiere,  für 
welche  die  Ordreeigenschaft  durch  specielles  Privilegium  als  zn- 
lässig  erklärt  worden  ist^.  Andere  als  die  bezeichneten  Papiere 
können  nicht  mit  Bechtswirksamkeit  an  Ordre  ausgestellt  werden*). 
Geschähe  dies,  so  wfirde  die  Frage  nadi  dem  aufrechten  Bestände 
des  geschlossenen  Begebungsvertrages  in  Gemfissheit  der  Grandsätze 
über  die  Conversion  von  Rechtsgeschäften'")  zu  beantworten,  das 
Geschäft  also  nur  dann  aufrecht  zu  erhalten  sein,  wenn  aus  der 
Pai'teienverabredung  zu  i-nt nehmen  ist,  dass  dasselbe  auch  ohne  die 
vorausgesetzte  Eigenschaft  des  begebenen  Papiers  als  eines  Ürdi*e- 
papiers  gewollt  wurde. 

n.  Ausstellungsact.  1.  Juristische  Natur  desselben.  Anch 
füi'  das  Ordrepapier  herrscht  ebenso  wie  für  das  Inhaberpapier  der 


*)  Die  Ausstellung  muss  vom  Kaufmannc  im  Betriebe  seines  Handelss^escliättü 
Stattfinden,  Hahn  H.  G.  2. 127.  Gleichgültig  ist  es,  ob  die  Anweisung  auf  einen 
Kanflnann  oder  auf  einen  Nieht-Kanfinann  ausgestellt  wurde,  Anechnts  u. 
Völderndorff  H.  G.  8.  119. 

')  Das  U.  O.  sagt:  Leistungen  von  Geld  oder  einer  Quantität  vertretbarer 
Sachen  oder  Werthpapiere.  Es  gilt  als  auigemaeht,  dass  darunter  nur  vertiet- 
bare  Wertlipapiere  gemeint  sind,  also  insbesondere  in  Hassen  emittirte  Papiere, 
Hahn  H.      2.  128. 

^  Die  rnabliängigkeit  von  einer  Gegenleistung  ist  auch  vorlianrlen,  wenn 
diese  bereits  vor  sich  gegangen  ist,  Anschttts  u.  Völderndorff  U.  G.  3.  119 
Aüte  10. 

*)  Art.  HO-1  H.  Ct.  Hess  es  il»-r  LiiiKloiresctz^ebunjj:  frei,  auch  nocli  anilcnn 
l'rkundcn  die  ()rdieeii,'"cns(haft  ciii/iiriiunitu.  Für  Oeaterreich  fehlt  es  au  der- 
artigen gesetzlichen  Beätimmungcu,  wohl  aber  kommt  es  vor,  dass  in  beliürdlicU 
genehmigten  GeseUsdiaftsstatuten  gewisse  ron  der  Gesellschaft  aussustellende 
Urkunden  als  indossabel  erklärt  werden. 

Brnnner  in  Endemann's  Handb.  2.  190. 

><0  Anschfltz  V.  Völderndorff  H.  G.  8.  115. 
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Streit,  ob  die  Forderung  ans  dem  Papiere  auf  einem  Vertrage  oder 

auf  einem  einseitigen  Yerspreclien  beruhe. 

a)  Vertra«".  Die  Scliriftsteller,  welche  der  Verbindlichkeit 
aus  dem  ()rdrej)ai)iere  einen  Vertrag  zu  Grunde  legendi,  ditferiren 
in  ihren  Ansichten  über  die  Acte,  in  welchen  sie  die  Vertrags- 
mässigeu  Willenserkläningen  erblicken*-). 

aa)  Nach  einer  Ansicht  liegt  der  Vertrag  in  dem  Ueberein- 
kommen,  womit  die  Contrahenten  sidi  yerlnndlich  machen,  ein  Ordre- 
papier  zu  gehen  und  zu  nehmen.  Dieses  Uebereinkommen  wird  fUr 
den  Wechsel  Wechselyorvertrag,  Wechselschloss,  pactum  de  com- 
hiawlo  genannt**).  Das  Geben  des  Papiers  erfolgt  dann  nur  in 
Erfüllung'^)  des  Vorvertrages'*^).  Diese  Anschauung  ist  oft'enbar 
unrichtig'"),  die  Obligation  aus  dem  Vorvertrage  ist  eine  ganz 
andere,  als  jene  aus  dem  Ordrepaiiiere.  Krstere  besteht  in  der  Ver- 
pflichtung ein  gewisses  Papier  zu  übergeben^')  und  eriUllt  sich  mit 


Für  den  Wechsel:  Treitschke  Eucyclopttdie  des  W.  R.  2.  687  fg., 
Pohls  H.  B.  Sr.  128,  Ladenbnrg  un  Aich.  f.  W.B.  1.  B2  fg.,  Unger  Inli.  71, 
Biener  867  fg.,  Qareis  Creationstheorie  27^.,  Bensud  W.B.  49,  Fontenay 
in  Zeitsoh.  fl  H.  B.  18.  dS  fg.,  Eichhorn  Vt,  B.  §.  129,  Hittemsier  Pr.  B. 
§.  825,  Manrenbrecher  Pr.  B.  §.  458,  BlnntsdhU  Pr.  B.  §.  17a  5. 

Betreff  dee  Wechsels  unterscheiden  sich  die  Sehiiflsteller  auch  nach  dem 
Charakter,  wdchen  sie  dem  der  Wechselforderun?  zu  Grunde  liegenden  Vertrage 
zuschreiben.  Es  wird  dieser  Vertrag  bezeichnet  als  Kauf  (die  älteren  Schrift- 
steller bei  Mittorniaier  l'r.  Iv.  ??.  '^2h  NCto  !(!,  Bidier  87<»  f?;.;  dagegen  bes. 
Fick  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  3.  öDH  itr.i,  Mandat  (Ladeuhu rir  im  Anh.  f.  W.  R. 
1.  35  fir.\  Innoininatcontract  (Eichhurn  a.  a.  ().),  Z;ililunir  (Einert  51  fg.), 
Realcontract  (Treitsclike  a.  a.  O.  2.  (»88  fg.),  dauu  als  ^Üttlie,  iUirleiluni,  An- 
weisung, Cessiou  u.  dgl.  m.  Andere  erklären  den  Wechselvertrag  als  eiueu  ei^^a^n- 
thamlichen  Vertrag,  der  sich  nicht  unter  die  römischen  Yertragsarten  einreihen 
lasse,  Pohls  a.  a.  0.  2.  129  Haurenbreeher  Pr.B.  §.414,  Mittermaier 
Fr.  B.  §.  825.  —  Ladenburg  im  Arch.  £  W.  B.  18.  341,  848  meint  auch,  bei 
dem  Wechsel  werde  das  ^ynallagmatisdie  Band  des  sweiseitigen  Vertrages  ab- 
sichtlidi  aufgehoben  und  jede  der  beiden  gegenttbentehenden  Leistungen  in  Un- 
abhängiirki  it  von  der  Gegenleistung  gebracht.  S.  Uber  alle  diese  Ansichten 
Thöl  H.  R.  2.  340  1%. 

'■^  Ladenburg  im  Arch.  f.  W.  R.  1.  33  fi^.,  Biener  372  fg.,  Benaud 
W.  R.  54,  Eichhorn  a.  a.  ().,  Gerber  Pr.  B.  §.  200. 
Biener  u.  (iorlier  u.  d.  a.  O. 

»*)  8.  über  deuselheu  bes.  Tliül  H.  R.  2.  205  ftr. 

*•)  Ladenburg  a.  a.  0.      lg.,  Mittermaier  a.  a.  0.,  Walter  Pr.  R. 
9.  837. 

«')  Biener  37a 
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der  Uebergabe  desselben;  die  Verpflichtung  aus  dem  Papiere  hin- 
gegen geht  auf  die  im  Faidere  zugesagte  Leistung  und  kann  vom 
Gläubiger  erst  geltend  gemacht  werden,  nachdem  ihm  das  Papier 
übergeben  worden  ist  Die  Obligation  ans  dem  Ordrepapiere  be- 
steht anch  regelmässig  fort,  nachdem  die  Obligation  ans  dem  Yor- 
^  ertrage  bereits  durch  Erfüllung  untergegangen  ist,  so  dass  es  sich 
kaum  begi-eifen  lässt,  wie  überhaupt  eine  Identität  beider  Obliga- 
tionen je  angenommen  werden  konnte. 

bb)  Dass  die  Obligation  aus  dem  Papiere  durch  das  formlose 
Geben  und  Nehmen  desselben  entstehe,  wurde  für  das  Ordrepapier 
in  gleicher  Weise  wie  fiir  das  Inhaberpapier  behauptet^'*).  Die  da- 
gegen sprechenden  Bedenken^*)  sind  bereits  in  der  Ldire  Tom  In- 
haberpapiere heryorgehoben  worden,  sie  finden  in  yoUem  Umfange 
anch  anf  das  Ordrepapier  Anwendung  und  es  genttgt  daher,  aof  das 
dort  Gesagte  hinzuweisen*^). 

cc)  Die  Ansicht,  dass  im  Ausstellen  des  Papiers  ein  Angebot 
liege,  welclies  durch  Entgegennahme  des  I'apiers  acceptirt  wird-*), 
sclieint  insofern  für  das  Ordrepapier  melir  Berechtigung  als  für  das 
Inhaberpapier  zu  haben,  als  der  präsumtive  Gläubiger  im  Ordre- 
papiere benannt  wird.  Dennoch  lässt  sich  in  diesem  Punkte  eine 
principielle  Verschiedenheit  des  Sachverhältnisses  für  beide  Arten 
von  Werthpapieren  nicht  finden.  Die  Sache  steht  für  das  Ordre- 
papier yiehnehr  genau  so,  wie  für  das  Inhaberpapier  in  dem  Falle, 
wenn  der  Aussteller  des  Letzteren  bei  der  Ausstdllung  schon  weiss, 
wer  der  Nefamer  des  Papiers  sein  wird.  Die  Forderung  aus  dem 

^)  Uager  Inh.  107;  für  den  Wechsel:  Bluntsehli  W.  0.  4  fg.,  Ladea- 
bvrg  hn  Arcb.  f.  W.  B.  1.  88  fg,,  11.  895  fg.,  U.  888  fg.,  Schmidt  W.  B. 
8  fg^  11,  188,  Benaud  W.  B.  184,  Th91  H.  B.  1,  8.  67,  8.  91,  815,  873,  887, 
438,  Hittermaier  u.  Gerber  a.  d.a.O.,  Bluntsehli  Pr.R.  §.  170.  5,  Walter 

Fr.  K.  §.  842.  Dagegen  jedoch  besonders:  Brauer  im  Arch.  f.  W. ß.  1.  298 fj;., 
Volkmar  u.  Loewy  iu  Zeitsch.  f.  H.  E.  2.  557  fg.,  Siebeuhaar  118  fg. 

Zu  welch'  absonderlichen  Conseqnenzeu  diese  Ansicht  führt,  beweist 
Thiil  H.  K.  1,  2.  (il),  wenn  er  satrt,  dass  der  Acceptant  einer  Anweisunrr  niclit 
zu  wissen  brauche,  ob  die  Tratte  begeben  ist,  noch  der  Nehmer  der  Anwoisuuir 
ob  sie  acceptirt  ist,  ;^dem  Dasein  des  Acceptationsvertrages  steht  selbst  da>s 
beider8eitige  Micbtwissen  nicht  entgegen-,  alsu  ein  Vertrag,  von  dem  beide  Cou- 
trahenten  niditB  wissen! 

Die  dort  Tertretenen  Änsehanungen  finden  Ar  das  Ordrepapier  ihre  Be- 
grflndnng  in  Art.  36  u.  74  W.O.;  Enntae  im  Arch.  f.  W.B.  a  877,  Tgl.  aiiefa 
Liebe  W.  0.  180. 

Glttck  Erl  d.  Fand.  18.  180  tg. 
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Ordrepapim  kann  denn  auch  entstehen,  ohne  dass  eine  Entgegen- 
nahme dnrch  den  darin  genannten  Glftubiger  je  erfolgt  wäre'^. 
Wenn  z.  B.  das  bereits  ansgefeitigte  Ordrepapier  dem  Anssteller 
gestohlen  worden  ist,  so  kann  der  dritte  redliclie  Besitzer,  in  dessen 
Iläude  das  Papier  mittels  eines  gefälschten  Indossaments  des  im 
Papiere  benannten  ersten  Gläubigers  crelang-t,  die  Forderung  aus 
dem  Papiere  in  wirksamer  Weise  geltend  machen,  ohne  dass  das- 
selbe je  in  den  Händen  des  als  ersten  Nehmer  Bezeichneten  ge- 
wesen wäre-*).  Man  sieht  demnach,  dass  eine  Acceptation  von 
Seite  des  im  Papiere  benannten  ersten  Nehmers  zum  Entstehen  der 
Ordreforderong  nicht  benöthigt  wird*'). 


S.  imtcn  §.  66  bei  Note  31. 

Bei  (lein  Onlrepapierc  geht  es  noch  viel  weniy-er  als  bei  dem  Inliaber- 
papiere  au,  sich  durch  die  Suppositioii  einer  Oft'erte  <id  inrerfion  }>ertioii(i)n  zu 
helfen,  so  IherinjJi:  in  Jahrb.  f.  Do^m.  4.  74;  insbesondere  liisst  sich  nicht  nach 
der  mit  Uuger'a  Ideen  verwandten  Auttaäsung  Sohm  s  in  Zeitsch.  1.  H.  Li.  17. 
72  fg.  in  der  Ausstelloug  eines  Ordrepapiers  eine  ganze  Beihe  Ton  Yertxags- 
oiFerten  ad  incerUia  pertmta»  und  in  jeder  Entgegennahme  des  hidosBirten  Pa- 
pien  dnroh  onen  Indossatar'  die  AnnsJime  einer  dieser  Offinrien  erblicken.  Der 
AiissteUer  eines  Oidiepapiers  will  sieh  ja  anr  einmal  Terpflichten,  also,  wenn 
man  anf  die  Idee  einer  VertiagsofFerte  ehigehen  wollte,  anch  nur  eine  Offerte 
i^tcllen.  Au(b  Foutenaj  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  18.  40  fg.  sieht  im  Geben  des 
Wechsel»  eine  (allerdings  nnwidemifliehe)  Vertragsofferre ,  deren  Annahme  aber 
nicht  in  der  Entgegennahme  des  Wechsels,  sondern  erst  in  der  Präsentation  desselben 
zur  Zahlung:  nacli  eingetretener  Verfallszeit  liege.  Die  an  eine  inccrfa  persona 
gerichtete  Oflerte  wenle  da  von  einer  jH-rsona  crrfa,  nämlich  von  dem  nach  Art.  HG 
W.  ().  ausgewiesenen  Inhaber  durch  das  Einfordern  der  Zahlunir  acceptirt,  diese 
Annahme  bilde  mit  der  in  der  "Wechselau.ssteüuug  liegenden  Offerte  die  vertrags- 
mässige  Grundlage  der  Wechselforderung.  Vor  der  Präsentation  sei  weder  eine 
Obligation,  nodi  ein  Olftubiger  Torhiaden,  sendem  es  bestehe  nur  fttr  den  je- 
weiligen Inhaber  des  Wechsels  die  Möglichkeit  bei  Yei&U  desselben  Glftnbiger 
m  werden.  Im  Wechsel  wird  aber  die  Person  des  ersten  Gläubigers  benannt, 
sowohl  dieser,  als  jeder  weitere  gehörig  legitimirte  Wechselinhaber  ist  schon  vor 
VerfUl  des  Wechsels  GUubiger  und  zwar  Gläubiger  einer  betagten  Forderung, 
daher  ihm  auch  noch  vor  Verfall  gewi.sse  Bechte  eines  Gläubigers  zukommen 
(Art.  25.  29  W.  0.,  §.  14  Conc.  Ü.).  Wenn  er  nach  eingetretener  Fälligkeit  das 
Papier  zur  Zahlung  präsentirt,  so  will  er  nicht  erst  eine  Fordeninir  erwerben, 
Sondern  eine  bereits  er\vnrlM  r,e  Forderung  ausüben;  Fontenay's  Ansicht  findet 
also  auch  im  Bewusstsein  der  Parteien  keine  ötützej  gegen  ihn  besonders  Laden- 
burg im  Arch.  f.  W.  R.  6.  113  fg. 

*■*)  Daraua,  dass  das  Ordrepapier  nicht  eine  ])losse  Vertragsofferte  enthält, 
folgt  auch,  dass  wenn  der  Anssteller  das  Ordrepapier  dem  ersten  Nehmer  mittels 
Brief  eingesendet  hat,  eine  selbst  vor  dem  Einlangen  dieses  BrieüBS  dem  Adressaten 
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Ebenso  wenig  lässt  sich  behaupten,  dass  die  Annahme  in  Fällea 
dieser  Art  durch  die  Apprehension  des  Papiers  von  Seite  einer 
andern  Person  als  dem  im  Papiere  benannten  ersten  Nehmer,  also 
etwa  durch  die  Apprehension  von  Seite  des  Diebes  oder  von  Seite 
eines  dritten  redlichen  Erwerbers  vor  sich  gehe,  denn  das  Angebot 
kann  in  rechtsgültiger  Weise  nur  von  dem  Oblaten  und  nicht  von 
einer  beliebigen  dritten  Person  angenommen  werden. 

b)  Einseitiges  Verspreclien.  Die  Schriftsteller,  welche  den 
Verpflichtungsgrund  der  Forderung  aus  dem  Urdrepai)iere  als  ein- 
seitige Willenserklärung  auffassen,  schliessen  sich  entweder  der  von 
£untze  fttr  Inhaber^  und  Ordrepapiere  gleichmässig  aufgestellten 
Creationstheorie  an*^)  oder  sie  lassen  die  Forderung  aus  dem  Ordre- 
papiere aus  dem  einseitigen  Acte  der  Ausstellung  allein*^  ent- 
springen"). In  Harmonie  mit  den  Ausflihrungen  über  das  Inhaber- 
papier wird  in  dem  1^'olgenden  von  dieser  letzten  Auffassung  aus- 
gegangen, duixh  welche  allein  die  durch  das  Urdiepapier  hervor- 


Kugekommenes  Contramandiren  des  Papiers  die  Entstehung  der  Gläiibigerscliaft 
aus  dem  Papiere  fftr  den  Adressaten  nicht  hindert,  Xuntse  im  Arcb.  t  W.  B. 
a  349. 

^•■''^  S.  die  olieu  §.  59  Note  37  cit.  Schriftsteller.  T)atr»'tron  vorzttg"lich :  Laden- 
bm  -  im  Are  Ii.  f.  W.  R.  12.  225  fg.  u.  14.  283  fg.,  Hoffmauu  ebend.  14.  42  fg., 
Sieben  haar  ebeiid.  1(5.  115  fff. 

-'")  Nur  dadurch  iiii^st  sich  der  Satz  des  Art.  21.  4  W.  O.,  dass  die  einnml 
erfolgte  Aunahme  uicht  wieder  zurückgenommen  werden  könne,  in  genügender 
Weise  erklären,  Jacobi  im  Arch.  f.  W.  R.  10.  350,  Siegel  Versp.  128  fg., 
aareis  in  Zeitsch.  f.  H.  R  24.  313,  Grawein  Peifection  des  Aoeeptee  118  fg.; 
a.  U.  Goldsehmidt  in  Zeitsch.  f.  E.  B.  88.  84  fg.  Das  Nfthere  gehArt  in  das 
Weduebrecht. 

*')  Volkmar  n.  Loewy  in  Zeitach.  £  H.  B.  2.  660  n.W.0.  X  i^.,  Jelly 

in  kr.  Viertelj.  2.  547  fg.,  Grönlng  im  Ärch.  f.  dvü.  Pr.  45.  96  tg.,  Unger  in 

GrUnhut's  Zeitsch.  1.  372  fg.,  Sietjel  Versp.  108  fg.,  Anschütz  u.  Völdcrn- 
dorff  II.  G.  3. 115,  Wind.M-heid  P.  i?.  804.  4,  wohl  auch  Beselcr  Pr.R.  §.235 
(das  ( )bli^;ation'<verhäItni>i  wird  einseitig  an  die  Urkunde  geknüpft',  endlich  Stobbe 
I'r.  K.  3.  108  fiX.,  Wflrhcr  daliei,  liauptsiichlifdi  in  Note  24,  annimmt,  da-^s  die 
OblijE^ation  mit  dt  iu  (.i^ten  Nehmer  des  l'aiders  vertragsmässig  ..begründet  werden 
mag"  und  dass  aueh  das  Verhältni.s  zwischen  Trassanten  und  Acceptanten  aut 
einem  Vertrage  beruhen  kann,  aber  nicht  in  allen  Fällen  beruhen  muss;  darnach 
wQide  es  also  im  Qrdrcpapier  niedergelegte  Versprechen  geben,  welche  zugleich 
einseitig  und  Tertragsm&ssig  sind,  was  wohl  einen  inneren  Wideiapmch  in  sich 
scUlesst  SpecieU  für  den  Wechsel  nehmen  einen  einseitigen  Act  an:  Jacobi 
a.  a.  0.  368  fg.,  Geller  im  Aich.  f.  W.  B.  15,  310,  vielleicbt  anoh  Blaschke 
W.  B.  36 
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«[."-ernfenen  Rechtsverhältnisse  in  ungezwungener  und  ausreichender 
Weise  sich  erklären  lassen. 

2.  Erfordernisse  des  Ausstellnngsactes.  a)  Persönliche 
Ffthigkeit  Im  Allgemeinen  wird  zur  gültigen  Ausstellung  eines 
Ordiepapiers  die  persönliche  Fähigkeit  zur  Eingehung  eines  be- 
lastenden Vertrages*®)  erfordert^*).  Für  Handlungsuuföhige  oder 
in  ihrer  Handlungsfähigkeit  beschrankte  Personen  kann  die  Aus- 
stellung durch  ilire  gehörig  ermächtigten  Stollvertreter  vor  sich 
.gehen ■'^'^).  Ausserdem  bestehen  tur  einzelne  Arten  von  ( )rdre])apieren 
besondere  Bestimmungen,  durch, welche  der  Kreis  der  zu  ihrer  Aus- 
stellung berufenen  Personen  eingeschränkt  wird.  1.  Der  für  den 
Wechsel  geltende  Grundsatz  der  allgemeinen  Wechseliähigkeit'O 
hat  in  Oesterreich  eine  Beschränkung  rUcksichtlich  gewisser  Per- 
sonen des  Militärstandes  erfohren'').  Active  und  pensionirte  Offi- 
dere  nämlich,  dann  die  Mannschaft  des  streitbaren  Standes  sind 
passiv  wechselunlahig wogegen  die  Wechselfähigkeit  den  Reserve- 
officieren^*)  und  den  Officieren  der  nichtuctiven  Landwehr,  dann 

«)  S.  oben  §.  28. 

Art.  1  W.  0.  „Wechaell^ibiir  ist  jeder,  welcher  sich  durch  Verträge  ver- 
lachten kann".  8o  weit  also  der  Mindeijährige  sich  selbständig  verpflichten 
kann  (s.  I.  §.  28  bei  Note  32),  kann  er  anch  eine  Wediselvei-pflichtuno:  Uber- 
nehmen, Thöl  H.K.  2.  IIU  fg.,  Entsch.  d.  obst.  Gerichtsh.  bei  PeitUr  N.  109, 
139,  bei  CzcJecho wsky  N.  82.  159. 

«>)  S.  oben  §.  29.  3.  virl.  au<li  Thöl  H.  R.  2.  109  fg. 

Art.  1 W.  O.  Damit  ist  die  sog.  passive  Wechselfähigkeit,  d.  h.  die  Fähigkeit 
aus  einem  Wechsel  versprechen  verpflichtet  zu  sein,  ventanden  (Eoeli  W.  R.  88fg., 
Yolkmar  v.  Loewy  W.  0.  10,  ThOl  H.B.  2.  104  fg.,  Beseler  Pr.B.  §.  287), 
zun  TJnteEschifid  von  der  activen  Weebaelfthig^eit,  der  Fähigkeit,  ans  dem 
Wechflel  berechtigt  za  sein.  Letstere  nnteiiiegt  keiner  Beschrftnkung,  ThSl 
H.  2.  99  Audi  die  sofort  zu  erwähnende  Beschränkung  der  Milit&r- 
personen  bezieht  sich  nur  auf  die  passive  Weihsoltiiliigkeit,  Entsch.  d.  ohst.  Ge- 
richtsh. bei  Peitler  Nr.  72,  393.  Uebcr  die  Motive,  welclie  zur  EinfUhrunn?  der 
allgemeinen  Wechselfähigkcit  geführt  babcu,  s.  im  Allgemeinen  Liebe  3ö 
Bluntschli  Pr.  K.  ij.  171.  2,  Beseler  a.  a.  <). 

■■^-)  Blasclike  W.  K.  99  bezciclniet  auch  jene  al.s  cinom  gewissen 
Sinne"  oder  ppraktiHcli"  niclit  weeh.selfiilii::,  welche  vor  einem  inländischen  Ge- 
richte nicht  belanirt  werden  können;  die  Frage,  ob  ein  Bechtsanspruch  practisch 
durchfiUirbar  ist,  hat  jedoch  mit  der  Frage  nach  der  Fähigkeit  zur  Bingehong 
eines  Bechtsgescbäfbez  nichts  zu  thun. 

*«)  Yerordg.  t.  8.  Jali  1852  B.  G.  B.  Z.  138.  —  llilitärärzte  sind  trotz  ihres 
Offidersehaiakten  vecbselffthig,  Entsch.  d.  obst.  Gerichtsh.  b.  Czelechowsky 
N.  223. 

**)  Entsch.  d.  obst  Gerichtsh.  b.  Xrall  N.  206:  weil  sie  nicht  ausschliess- 
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denBesei'visten^)  undLandwehnnftimeni  nicht  abgesprochen  werden 
kann.  2.  Znr  g:ültigen  Ansstellnng  von  Anweisungen  nnd  Ver- 
pflichtnngsscheinen  an  Ordre  sind  nur  Kauflente  beföhigt'®),  doch 
sind  anch  die  Kauflente  minderen  Rechts  hier  inbegriffen^').  Zur 
gültigen  Annahme  einer  kaufmännischen  Anweisung  hingegen  ist 
die  Eigenschaft  als  Kaufmann  niclit  eiforderlich^^).  3.  Connossa- 
mente  kitnnen  nur  von  Seeschiffern,  Ladescheine  nur  von  Fracht- 
führern und  La<^ei  scheine  nur  von  zur  Autliewahrung  von  Waai-eu 
oder  anderen  beweglichen  Sachen  staatlicli  ermächtigten  Anstalten 
gültig  an  Ordre  ausgestellt  werden  ^^).  4.  Für  Bödmereibriefe  und 
Seeassecuranzpolizzen  bestehen  keine  besonderen  Beschrftnknng^ 
hinsichtlich  der  Fähigkeit  znr  ihrer  Ausstellung  an  Ordre. 

Die  Fähigkeit  zur  Ausstellung  eines  Ordrepapiers  mnss  im 
Zeitpunkte  der  Ausstellung  vorhanden  sein^<^),  dagegen  hindert  es 
die  Gültigkeit  des  Ordrepapiers  nicht,  wenn  diese  Fähigkeit  nach 
der  Ausstelluii<r,  wenn  auch  vor  Begebung  des  Papiers  verloren 
gegangen  ist").  Würde  also  der  Aussteller  erst  nach  der  Aus- 
stellung des  Ordrepapiers  walmsimiig  werden  und  in  diesem  Zu- 
stande das  Papier  begeben,  so  könnte  dies  nur  eine  Einwendung 
gegen  die  Gültigkeit  des  Begebungsvertrages  bilden»  das  Recht  des 
gutgläubigen  dritten  Besitzer  des  Ordrepapiers  bliebe  dadurch  un- 
berührt 

b)  Inhalt  aa)  Das  Papier  muss  den  Gläubiger  aus  dem  Pa- 
piere benennen.  Als  solchen  kann  der  Aussteller  auch  sich  selbst 
bezeichnen^'-}.   Nebstdem  müssen  Papiere,  denen  nicht,  wie  dem 

lieh  dem  Milit&rstande  angehören  und  in  Ennanglnng  anderer  Sabsistenzmittci 
auf  eben  GeBchSftsbetrieb  ugewieeen  sind. 

•»XEntach.  d.  obst.  GeriohtdL  bei  Peitler  N.  195»  882,  357;  dies  gflt  auch 
flr  die  Zeit,  irihiend  weleber  sie  sn  den  Waifenabtingen  einberufen  sind,  Cae- 
leebowskj  Entsefa.  N.  229. 

")  Art.  301  H.  0. 

Are:.  Art.  10  H.  0.  nnd  g.  7  Einfuhr.  O.  z.  H.  G.  t.  17.  Deoember  1862 
B.  G.  B.  f.  1863  N.  1. 

''"^  Hahn  IL  G.  2.  133,  Anschtitz  und  Völderndorff  H.  Q.  3.  124, 
Puchelt  IT.  ö.  2.  llö. 

Art.  202  H.  G. 

Volkmar  u.  Loewy  W.U.  13,  Eutsch.  d.  obst.  Geiichtsh.  bei  Peitler 

N.  202. 

")  Kuutze  im  Arch.  f.  W.  R.  14.  10. 

Fttr  den  Wechsel  Art.  6  W.  0.  Fflr  andere  ördrepapiere  vgl.  Ptot.  z. 
H.  G.  1329,  Endemann  H.  B.  §.  86  Note  8,  Ansohtltz  n.  Tdlderndorff 
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Wechsel  und  den  erwähntes  anf  Namen  lautenden  Actien  die  Oidre- 
ei^enschaft  ohne  daranf  gerichteten  Parteienwillen  zukommt,  die 
Ordreelansel  enthalten     d.  h.  es  muss  darin  gesagt  sein,  dass  der 

Aussteller  nicht  nur  dem  benannten  Gläubiger,  sondern  aucli  jedem 
weitern,  durch  Indossament  ausgewiesenen  Inhaber  vei'pflichtet  sein 

bb)  Da  das  Ordrepapier  einseitig  ausgestellt  wird  und  ein  ein- 
seitiges Versprechen  enthält,  dem  kein  Gegenversprechen  gegen- 
übersteht, so  ist  das  bei  dem  gegenseitigen  Vertrage  yorkommende 
Verhältnis  von  Leistung  und  Gegenleistmig  begrifflich  ausgeschlossen, 
die  im  Ordrepapiere  zugesagte  Leistung  kann  nicht  mit  einer  Gegen- 
leistung in  synnallagmatischen  Znsammenhang  gebracht  werden 
Dies  hindert  nicht  die  Gegenleistung  als  Bedingung  zu  setzen,  von 
ileren  Ki  fiillung  die  Verpflichtung  des  Ausstellers  zur  (Tcwiilining 
der  im  ()rdre])apiere  zugesa{2ften  Leistung  abliängisf  £remaf'ht  wird'*'^). 
Dadurcli  kann  bei  dem  ()rdrepai)iere  eine  f^ewisse  (Te^eiiseitiakeit 
hervorgei'ulen  werden,  welche  sich  wohl  wirthschaftlich  dem  Syn- 
nallagma  nähert,  juristisch  aber  mit  demselben  nicht  zu  verwechseln 
ist,  was  sich  yorzttglich  darin  zeigt,  dass  der  Gläubiger  aus  dem 
Ordrepapiere  als  solcher,  d.  h.  abgesehen  yon  einem  etwaigen  obli- 
gatorischen VerhSltnisse  aus  dem  Begebungsyertrage  zu  nichts,  auch 
nicht  zur  ErfUlnng  der  Bedingung  yerpflichtet  ist  Fflr  manche 
Ordrepapiere  ist  übrigens  selbst  das  Setzen  einer  solchen  Bedingung 
unzulässig,  so  im  Wechsel  uud  in  Anweisungen  und  VeriJÜichlungs- 


H.  G.  3.  116.  (^Hinsichtlich  der  Conossamcnte  ist  dies  in  Art.  (UC)  des  ileutM  hen 
H.  G.  ausdrücklich  als  zulässig  bezeiebuet  wordeu.)  Die  theoretischen  Bedenken 
Hahn 's  H.  0.  2.  129  fg.  widerlegen  sich  durch  das  unten  §.  (iß.  II  Gesagte  uud 
«ein  ans  dem  Wortlaute  des  Art  301  H.  G.  geDommenes  Argument,  dass  der 
AnasteUer  nicht  als  deijenige  angesehen  werden  kOnne,  sn  dessen  Onnsten  das 
Ordiepapier  ansgesteUt  wnrde,  ist  vnricbtig,  denn  warom  soU  man  nicht  ein 
Papier  xa  eigenen  Gunsten  anssteUen  können?  Der  Aeeeptant  einer  an  eigene 
Ordre  ausgestellten  Anweisung  ist  daher  auch  dem  Aussteller  aus  der  Anweisung 
verpflichtet,  was  Hahn  H.  G.  2.  130  in  Abrede  Stellt,  obgleich  er  für  andere 
Fälle  im  practischen  Ergebnisse  seiner  Lehre  von  den  übrigen  Sehriftstelleni 
nicht  abweicht,  da  er  meint,  dass  der  im  Stellen  an  eigene  Ordre  liegende 
Mangel  durch  die  spätere  Tndussining  des  Pajiiers  gehohen  werden  könne.  Mit 
JBahn  übereinstimmend  ist  Übrigens  Puchelt  H.  G.  2.  117. 

üel)er  die  Bedeutung  von  ^Ordre"  s.  Thr.l  H.  K.  2.  450  fg. 

**)  ThÖl  H.  R.  1,  2.  58,  Brunncr  in  Eudemaun  s  Handb.  2.  188  fg. 

*^  Geller  165. 

««)  Knntse  im  Aich,  t  W.  B.  14.  11,  ThOl  H.  B.  2.  224. 
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scheinen  an  Ordre,  für  welche  die  Abliän^jormachiing  der  Leistung 
von  einer  Gegenleistung  ausdrücklich  ausf,^eschlossen  ist^"^. 

cc)  Der  mögliche  Inlialt  der  Leistung  aus  dem  Oi-drepapiere 
richtet  sich  nach  der  Natur  der  einzebien  Gattungen  diesei*  Papiere. 
Das  Nähere  hierüber  gehört  in  das  specielle  Obligationenrecht. 

c)  Für  das  VerhiUtnis  des  Willens  zn  der  im  Qrdrepapiere 
niedergelegten  Willenserklärung  gelten  dieselben  Grandsätze»  welche 
oben  für  das  Inhaberpapier  aufgestellt  worden  sind,  daher  wir  uns 
hier  auf  das  dort  Gesagte  berufen**). 

d)  Dass  die  im  Oi'drepapiere  niedergelegte  Willenserklärung  in 
schriftlicher  Form  abgegeben  werden  nniss,  ergibt  sich  aus  dem 
Begriffe  desselben.  Das  einseitige  Verspi-echen  ist  nur  gültig,  so 
weit  es  schriftlich  niedergelegt  worden  ist,  daher  alles,  was  in  der 
Urkunde  nicht  vorkommt,  auf  die  Obligation  aus  dem  Qrdrepapiere 
keinen  fiinfloss  hat**).  Weitere  Formyorschriften  bestehen  nur  f&r 
den  Wechsel^,  ihre  Darstellung  ist  daher  in  das  Wechselrecht  za 
verweisen. 

Zu  bemerken  ist  übrigens,  dass  die  Eingehung  einer  einseitigen 

Verpflichtung  auf  einem  Ordrepapiere  auch  in  der  Weise  geschehen 
kann,  dass  die  betreffende  Erklärung  dem  von  einem  Andern  bereits 
ausgestellten  Ordrepapiere  beigesetzt  wird.  Solche  Verptiichtungs- 
erklärungen  sind  das  dem  gezogeneu  Wechsel  oder  der  Anweisung 
beigesetzte  Accepf^^),  das  auf  den  Wechsel  geschriebene  Indossa- 


*^  Art.  801  H.  O.  Damit  ist  aUeidings  nicht  jede  Bedingung  in  Auwei* 

siingen  und  Yerpflichtungsschcinen  au  Ordre  als  unzulässig  erklirt,  nor  darf 
darin  keine  verdeckte  Gogeulcistung  liegen,  Puchelt  II.  G.  2.  116. 

S.  hierttber  noch  unten  §.  6().  IV.  B.  Für  das  gemeine  Becht  Tgl. 
Kunt'/.e  in  Eiidemann's  Handb.  4,  2.  80  fg. 
"'I  K nutze  ( »bli;^.  2ö0. 

Wenn  Thöl  H.  R.  2.  215  n.  227  einmal  erklärt,  dass  (kr  Werhs^l- 
vcrtracr  im  fornloson  Acte  des  (tcbeii?!  und  Nehmen  besteht  und  dann  wieder 
.sayt,  dass  derselbe  ein  Furmvcrtrag  ist,  weil  der  Wechsel  eine  bestimmte  Furm 
habra  mUsse,  so  liegt  darin  ein  Widcrsjjruch ,  welcher  sich  nur  dadurch  lösen 
lässt,  dass  man  die  Obligation  ans  dem  Wechsel  von  der  aus  dem  Bcgcbuogs- 
Tertiage  unteneheidet,  entere  beruhend  auf  einer  einseitigen  formellen  Erkl&rung, 
letztere  auf  einem  formlosen  Vertrage. 

Jollly  in  kr.  VierteU.  2.  547  tg„  Siegel  Versp.  138  lg.  Aueh  das 
Ordreacoept,  im  Geij^ensatze  zu  der  materiell  charakterisirten  Annahme  einer  <re- 
m  ein  rechtlichen  Anweisung  begründet  ein  abstracl  es  Forderungsrecht  (Thöl  H.  R. 
2.  2.')8  fir.)  aus  einem  einseiti<iren  Versprechen,  Liebe  97,  Kuntze  im  Areh.  f. 
Vf.  K.  b.  34U  Note  6.   Diese  Nator  des  Acceptes  ergibt  sich  am  deutlichsten. 
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menf''^)  und  der  wecbiselieclitliclie  AvaP**).  Auch  diese  dem  Ordre- 
papiere  eines  Andern  beigesetzten  Erklärungen  bilden  einseitige 
sdhriftliche  WiUenserklärangen,  welchen  die  gleiche  Natur,  wie  der 
ersten  AnssteUung  eines  Ordrepapiers  innewohnt^). 

III.  Wirkungen  üen  Ordrepapiers. 
1.  YerldUtais  swiachei  «Itabiger  in«  SehiMiw. 

§.  66.  Zu  besprechen  ist  hier:  I.  die  Art,  wie  die  Persönlich- 
keit des  Gläubigers  bestimmt  wird,  II.  das  Ordrepapier  in  Händen 
seines  Ausstellers,  III.  das  Ordrepapier  in  HlUiden  einer  von  dem 
Aussteller  verschiedenen  Person,  welche  nicht  zur  Fordemngs- 
einhebnng  legitimirt  ist,  lY.  das  Ordrepapier  in  Hftnden  einer  von 
dem  Aussteller  verschiedenen  nnd  zur  Erhelning  der  Forderung 
legitimirten  Person. 

I.  Bestimmung  des  Gläubigers.  Die  Frage  nach  der  Person 
des  Forderungsberechtigten  aus  einem  Ordrepapiere  beantwortet 
sich  nach  dem  in  der  Urkunde  ausgesprochenen  oder  für  ge^visse 
Fälle  (bei  Wechsel  und  Actien)  auf  Grund  einer  gesetzlichen  Ver- 
mnthung  als  vorhanden  angenommenen  Willen  des  Schuldners^). 
Daraus  ergibt  sich,  dass  der  Schuldner  dengenigai  als  selbständigen*) 
GIAnbiger  yerpflichtet  sein  will,  weicher  1.  das  Papier  inne  hat 
und  2.  dessen  Berechtigung  zu  dieser  Innefaabnng  durch  gewisee 
Nachweise  dargethan  ist;  3.  ausserdem  darf  sich  der  Inhaber  nicht 
im  schlechten  Glauben  befinden,  indem  sonst  seiner  Forderung  aas 
dem  Papiere  eine  wirksame  Einrede  entgegengesetzt  werden  könnte. 

1.  Innehabung  des  Papiers.  Die  Forderungsberechtigung 
ans  dem  Ordrepapiere  ist,  wie  die  ans  dem  Inliaberpapiere,  an  die 
Luiehabnng  des  Papiers  gekn&pft^).  Ohne  Innehabung  des  Papiers 


wenn  es  einem  Wechsel  au  eigene  Ordre  beigesetzt  wird,  Loewy  im  Aich.  f. 
W.  R.  11.  21  Note  32. 

Loewj  a.  a.  0.  27:  „weitere  Indoüairung  —  ist  eine  Emisäion  zum 
Bweiten  Mal''. 

Stobbe  F».  R.  a  109. 
■«)  Vgl.  Beseler  Fr.  B.  §.  835. 

')  Prot  I.  Handelflg.  4664»  ABSchatv  a.  Völderndorff  H.  G.  8.  116. 
*)  Ansehats  n.  YOlderndorff  a.  a.  0. 

»)  Braner  im  Arch.  f.  W.  R.  3.  306  fg.,  .Tolly  ebend.  4.  3  fg.,  Bähr 
Aattk.  811,  Hoffmann  im  Aich.  £  W.  B.  5.  267,  und  in  Zeitsch.  t  H.  B.  12. 
BateBSbrl,  Oblicttfonenieaht.  II.  7 
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fehlt  es  an  der  Möglichkeit  das  Forderangsrecht  auszuüben*).  Die 
Bichtigkeit  dieses  Satzes  ergibt  sich  daraus,  dass  der  Schuldner  nör 
gegen  Bückstelluog  des  Papiers  zur  Zahlung  yerpflichtet  ist^).  Mit 


472,  Geller  173,  Thöl  H.  R.  1,  2.  60  ig,  n.  2.  227,  Ansehtttz  u.  VOldern- 
dorff  H.  G.  3.  114,  Entsch.  d.  obst.  Gerichtsh.  bei  Peitler  199,  420.  Die  oben 
§.  60  Note  6  besprochenen  figürlichen  Beseichnungen  dieses  Verhältnisses  werden 
daher  meistens  auch  iji  der  Anwendung  auf  das  Ordrepapier  gebraucht,  bo  von 
Geller  165  fg.  und  von  Stobbc  Pr.  R.  3.  Ifi  ''in  einer  rrkundc  verkörpertes 
Forderungsrecht),  dann  für  den  Wechsel  v<in  K  in  ort  fg..  260  (der  Wechsel 
euth.ält  ein  gleichsam  dem  Publioum  gemachte»  Einlösungsversprechen),  JoUy 
im  Arch.  f.  W.  R.  4.  H87  idcr  Wechsel  wird  zu  Crunsteu  des  Rechtssubjects  in 
abstracto  ausgestellt),  Schmidt  \V.  R.  16  fg.  (die  organische  Verbindung  der 
Obligaticn  mit  der  Sehrift  wird  mit  dem  VeifailtniBBe  zwiachen  Seele  und  Leib 
verglichen,  wogegen  bes.  Ladenburg  in  Zeitaeh.  f.  H.  R.  7.  627  fg,)^  Jaeobi 
im  Arch.  £.  W.  fi.  10.  362,  Geller  ebend.  16.  811  fg.  (TerkSrperte  Sehnld), 
Siebenhaar  119,  188  (ein  in  der  Schrift  yerkOrperter  VermQgenswerth,  dne 
sinnlich  dargestellte  Wechselscbuld),  Goldschmidt  in  Zeitsch.  f.  H.  B.  9.  314 
(Träger,  Verkörperung  der  Forderung).  Hoffmann  ebend.  12.  472  (Urkunde  der 
äussere  Träger  der  Obligation)  u.  510  (verkörperte  Obligation),  Kuntze  in  Ende- 
manu's  Handb.  4,  2.  69  fg.  (der  verpflichtete  Wille  ist  in  das  Papier  gelegt). 

*)  Dieser  Satz  wird  von  Ladenburg  im  Arch.  f.  W.K.  H.  llß  fg.  bei  Ge- 
legenheit seiner  Besprechung  der  Brauer'scheu  Papiergeldtheorie  l)ekämpft,  weil  bei 
Verlust  eines  Wechsels  ein  Wechselduplicat  begehrt  werden  könne,  Art.  66  W.  0. 
Wenn  man  a))er  don  Wechsel  nicht  mehr  hat,  so  lässt  sieh  ein  Duplicat  vom  Vor- 
maune  wohl  nur  aufgrund  eines Bcgebung.'ivertrageä  begehren  und  nicht  allein  auf 
Grund  der  Thatsache,  dass  ein  Wechsel  ausgestellt  wurde.  Ebenso  wenig  kann  in 
den  Grundsfttien  der  Amortisimng  eine  Ausnahme  von  derBegel  gesehen  werden, 
da  das  Wesen  der  Amortisirung  eben  darin  liegt,  dass  die  Forderung  ans  dem 
Papiere  sich  von  dem  Papiere  loslOst»  Kuntze  im  Arch.  f.  W.  B.  IL  143.  Da- 
gegen gilt  der  im  Texte  hervorgehobene  Satz  nicht  für  Forderungen,  welche 
nicht  auf  einem  Inhaber-  oder  Ordrepapier  basiren  (trotz  §.  1428  a.  b.  G.  B., 
''  -wie  in  der  Lehre  von  der  Zahlung  darzustellen  .^ein  wird),  insbesondere  audi 
nicht  (abgesehen  von  entgecfengesetzten  Parteienverabredungen)  bei  Versicherungs- 
verträfife!!,  wie  Laden  barg  im  Arcli.  f.  AV.  R.  9.  .'U'i  fg.  irrig  annimmt.  Auch 
Tl'ntrer  Inh.  127  bchaupt^n,  dass  das  Haben  des  Papiers  nicht  die  uncrliissliche 
Bedingung  für  die  (xchf iidmacluinc-  des  Rechts  aus  demselben  sei,  nhne  dass  c< 
klar  würde,  ob  er  diese  Ansicht  nur  im  Hinblicke  auf  das  Institut  der  Amorti- 
sirung aufstellt  oder  ob  er  den  aufgestellten  Satz  allgemein,  also  auch  für  die 
Fille  gelten  lassen  wiU,  in  welchen  das  Ordrepapier  nicht  aufj^ehArt  hat  zu 
«zistiren. 

*)  Dieser  nur  fttr  den  Wechsel  (Art.  39  W.  0.)  und  nicht  fllr  andere  Ordre- 
paplere  (Art  89  W.  0.  wird  im  Handelsg.  nicht  bezogen)  ausgesprochene  Satz 
muss  wohl  a«eh  für  diese  letzteren  gelten,  AnschUtz  u.  VOlderndorff  H.  G. 
3.  140.  Unrichtig  wftre  es,  wollte  man  mit  Ladenbnrg  im  Arch.  f.  W.  B. 
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dem  Verluste  der  Innebabung  gebt  daber  auch  das  Forderuiigsrecbt 
aus  dem  Ordrepapiere  verloren*).  Die  ForderimgsberechtiguDg 
bildet  also  eine  Pertinenz  des  Pa])iers  und  regelt  sich  nach 
sacbenrechtlicben  Grundsätzen').  Diese  Natur  des  Ürdrepapiei^s  hat 
zu  der  sogenannten  Personificatioiistheorie  gefühlt»  welche,  zunächst 
für  den  Wechsel  anfgestellt,  diesen  selbst  als  den  eigentlichea  Gläa* 
biger  bezeichnet»  wiUiiend  der  jeweilige  Inhaber  nur  der  Beprfisenr 
tant  des  Gl&nbigers  sein  soll').  Diese  Ansdrucksweise  ist  fttr  das 
Ordrepapier  nicht  einmal  in  einem  flgOrlichen  Sinne  zn  rechtfertigen, 
denn  nach  Inhalt  des  Ordrepapiers  soll  weder  dieses  selbst,  noch 
sein  jeweiliger  Inhaber  Gläubiger  sein,  sondern  nur  die  im  Ordre- 
papiere bei  seiner  Ausstellung  odei*  in  einem  später  beigesetzten 
Indossamente  bezeichnete  Person. 

2.  Legitimation  des  Inhabers.  Zur  Ausübung  der  Forde- 
rongsberechtignng  ans  dem  Ordrepapiere  genügt  die  Innehabong 
allein  nicht  Die  bei  dem  Inhaberpapiere  bestehende  dgenthfimliche 
Gefiihr  des  Forderongsverlnstes  wird  nämlich  für  das  Ordrepapier 
dadurch  abgeschwächt,  dass  znr  Ausübung  der  Fordemngsberech- 
tigung  neben  der  Innehabung  noch  ein  Nachweis  der  Gläubiger- 


9.  366  den  Sftts  ab  lex  eoniraetuB  soflluaeii,  denn  er  gilt  «ich  ohne  daiauf  be- 

sDgliche  Willenwrklftrnng. 

«)  Hoffmann  im  Arch.  f.  W.  R.  U.  51,  Geller  ebend.  15.  312;  a.  M. 
Ladenburg  ebend.  11.  409  fg.,  nach  welchem  der  Inhaber  eines  Wechsels  Gläu- 
biger bleibt,  auch  wenn  ihm  derselbe  gestohlen  worden  ist,  weil  er  den  Wechsel 
vom  Dieb  vindicireu  kann.  Daraus  folgt  aber  nur,  dass  der  gewesene  Inhaber 
wieder  Gläubiger  werden  kann,  nicht  dass  er  es  bereits  ist,  so  lange  der  Wechsel 
sich  noch  in  Händen  des  Diebes  befindet. 

')  Entgegengesetzter  Ansicht  Ladenburg  a.  a.  0.  392,  weil  die  Urkunde 
nur  eine  Pertinenz  des  Kechts  bilde.  Für  Inhaber-  und  Ordrepapiere  gilt  aber 
das  gerade  Gegentheilf  weswegen  auch  Art,  73  u.  74  W.  0.  Ton  dem  „Eigen- 
thttmer"  des  Wechsels  sprechen  und  eme  Ylndkatioii  des  Wechsels  lulsssen  (was 
Ladenbnrg  tthrigens  auch  ehnftimit),  wfthiend,  wenn  man  das  Papier  als  Pertinens 
desForderangareehts  betnushtet,  nur  ein  obligatorischer  Streit  Yorkommen  konnte. 

«)  Volkmar  u.  Loewy  in  Zeitsch.  t  H.  B.  8.  561  ^.  n.  W.  0.  XII  fg., 
Loewy  im  Arch.  1  W.B.  11. 81  fg.  Note  88,  Bfthr  Anerk.  311  (der  Wechsel  ist 
„gleichsam"  der  Gläubiger  und  der  Inhaber  dessen  Repräsentant).  Gegen  die 
Personificationstheorie  haben  sich  ausgesprochen:  Güterbock  in  Zeitsch.  f.  H.B. 
7.  622  fg.,  Ladenburg  im  Arch.  f.  W.  R.  9.  340  fg.  u.  11.  391  fg.,  Biener 
ebend.  11.  1  fg.,  Hoffmauu  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  12.  482  fg.,  Schmidt  W.  R. 
14  fg.,  Siebenhaar  im  Arch.  £  W.  R.  16.  115  ig.,  Gareis  Creationstheone  40 
Note  3. 

?♦ 
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Schaft  begehrt  wird*).  Dieser  Nachweis  wird  für  den  ersten  Nehmer 
durch  seine  Benennung  im  Papiere  gebildet  und  besteht  für  den 
spätem  Inhaber  zunächst  in  der  Darlegung  des  materiellen  Geschäfts 
durch  welches  er  die  Forderungsberechtigung  erworben  hat  (Cession, 
Erbschaft).  Ausserdem  gibt  es  noch  eine  dem  Ordrepapiere  eigen- 
thttmliche  Art  der  Legitiinatdoii  des  Berechtigten,  das  ist  die  L^- 
timation  mittelst  des  Indossaments.  Der  Inhaber  erscheint  nAmlieh 
auch  dann  als  Fordemngsberechtigter  legitimirt,  wenn  die  Beihe 
der  später  beigesetzten  Inhahenrermerke  —  Indossamente  —  auf  den 
gegenwärtigen  Inhaber  als  im  eigenen  Namen  forderungsberech- 
tigt herabführt").  Diese  Art  der  Legitimation  ist  übrigens  nur 
eine  formelle  ^'-j,  da  die  Echtheit  oder  materielle  Gültigkeit  der  ein- 
zehieu  Inhaber  vermerke  zur  Legitimation  nicht  erfordert  wird.  Die 
angedeutete  Gefahr  des  Forderungsverlustes  wider  Willen  des  In- 
habers ist  damit  anch  für  das  Ordrepapier  nicht  vollkommen  be- 
seitigt, sondern  nnr  abgeschwächt,  da  vregen  der  formellen  Natur 
der  Legitimation  durch  Inhabervermerk  der  Erwerb  der  Forderung 
in  FftUen  dieser  Art  von  den  unterliegenden  materiellen  Verhalt- 
nissen unabhängig*^)  und  die  Forderuugsberechtigung  vorhanden 
ist,  sowie  Inhaber  vermerk  und  Innehabnng  auf  eine  und  dieselbe 
Person  als  forderungsberechtigt  hinweisen.  Es  lässt  sich  demnach 
auch  sagen,  die  Forderung  aus  dem  Ordrepapiere  sei  mit  einer  in 
gewisser  Weise  qualificirten  Inuehabong  des  Papiers  verbunden. 
3.  Outer  Qlaube.   Der  auf  diese  Art  legitimirte  Papier^ 


Hoff  mann  im  Arch.  f,  W,  R.  5,  289  {es  wird  zur  Activlegitimation  des 
Wechselinhabers  beurkundeter  Besits  gefordert),  AoschUtz  u.  Völderndorff 

fl.  G.  3.  114,  I?ähr  Anerk.  311. 

Würde  der  Vermerk  auf  dem  Papiere  den  Inhaber  nur  als  im  irt mden 
Namen  forderungsbcrechtigl  bezeichnen  (Procura-Indossament),  so  wäre  nicht  er, 
sondern  der  Dritte,  fQr  den  er  detiuirt,  als  Forderungsberechtigter  legitimirt. 

Geller  173  fg. 

>*)  Liebe  132,  196,  Brauer  imAreh.  £  W.R.8.309,  Volkmar  n.  Loewy 
in  Zeiteeh.  £  H.  R.  3.  127,  Kuntse  im  Arch.  f.  W.  8.  376.  Dies  gilt  für 
aUe,  anch  für  das  letite,  anf  den  PiSeentaiiten  hinweteeDde  Indoesameot;  anch 
die  ünechtheit  dieeee  letsten  Indofleaments  hindert  nieht  die  Fordenmgabereeh- 
tigmig  des  Frlsentanten,  sobald  sich  dieser  nur  in  bona  fde  befindet.  Uariehtig: 
die'entgegengesetite  Anddit  Borchardt's  im  Arch.  f.  W.  R.  1.  203. 

")  Kuntze  a.  a.  0.  —  A.  M.  Loewy  im  Arch.  f.  W.  B.  11.  25  Note  32, 
weil  der  Dieb  oder  Falscher  nicht  Besitzer  des  Wechsels  sei,  was  unrichtig  iflt^ 
da  er  die  lonehabuDg  des  Wechsels  im  eigenen  Namen  ausübt 
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Inhaber  ist  zwar  jedenfalls  Gl&nbiger^^)  und  er  kann  das  Becht  ans 
dem  Papiere  ansflben^*);  &U8  er  jedoch  das  Papier  im  bOsen  Glanben 
erworben  hat^*),  ja  selbst  wenn  ihm  nnr  grobe  Fahrlftssigkeit  bei 
dem  Erwerbe  znrLast  gelegt  werden  kann^ so  steht  dem  Schuldner 

ihm  gegenttber  eine  \\arksame  Einrede  zu*^),  aus  denselben  Gründen 
und  nach  denselben  Grundsätzen,  wie  dies  oben  für  das  Inhaber- 
papier dargestellt  worden  ist^*). 

II.  Das  Ordrepapier  in  Händen  seines  Ausstellers.  Das 
Ordrepapier  befindet  sich  unmittelbar  nach  der  Ausstellung  bis  za 
seiner  Ausgabe  in  Händen  seines  Ausstellers,  es  kann  auch  später 
durch  Einlösung  oder  in  anderer  Weise  in  dessen  Hftnde  zurück- 
gelangen. In  beiden  Fällen  kann  der  Inhabervermerk  auf  dem  Par 
piere  entweder  auf  den  Aussteller  lauten  oder  nicht.  Ersteres  findet 
sich  bei  Papieren  an  eigene  Ordre'-")  vor  ihrer  Ausgabe  oder 
bei  Rückerwerb  des  Papiers  durch  den  Aussteller  mittelst  eines  auf 
ihn  lautenden  Indossaments;  letzteres  kommt  vor  bei  noch  nicht 
emittirten  Ordrepapieren,  welche  auf  eine  vom  Aussteller  ver- 
schiedene P^fion  lauten,  dann  auch  bei  Ordrepapieren,  welche  durch 
einfii^he  Uebergabe  an  den  Aussteller  zurftckgehingen. 

Bei  Innehabung  des  Papiers  durch  den  Aussteller  wollte  man 
annehmen,  dass  da  eine  Obligation  weder  entstehen  noch  bestehen 
könne,  weil  es  an  einem  vom  Schuldner  verschiedenen  Gläubiger 
fehle -'j.    Allein,  dass  zunächst  die  Forderung  ti'otz  iiücklaugens 


")  Euntze  a.  a.  0.  Damit  erledigen  sich  die  vou  Ladenburg  im  Arch. 
f.  W.  R.  9.  350  fg.  erhobenen  Einwendungen.  Unrichtig  ist  dessen  S.  351  aus- 
gesprochene Behauptung,  dass  der  frühere  Inhaber  Gl&ubiger  bleibe,  so  lange  ein 
nmredlieher  Betitier  den  WeeM  inne  hat,  denn  der  frohere  Inhaber,  wdeher 
den  Weeheel  nkltt  mehr  in  Binden  hat,  kann  ja  das  Fofdemngneeht  nieht 
antUbea. 

^  ThOl  H.  R  8.  70a 

So  8.  B.  wenn  er  anf  dem  gestohlenen  Papiere  ein  auf  sich  selbst  Uor 
tendes  Indossament  schreibt. 

»')  Jolly  im  Areh.f.  W.R.  4.  40,  Hoffmann  ebend.  5.  2i)0;  s.  über  bösen 
Glanben  und  grobe  Fahrlässigkeit  in  diesem  Falle  Hoff  mann  a.  a.  0.  388, 
Thöl  H.  R.  2.  706  fg.,  Entsch.  d.  obst.  Gerichtsh.  bei  Peitlcr  N.  im 

")  Jolly  im  Arch.  f.  W.  R.  2.  175  fg.,  4.  392  fg.,  Hoff  mann  ebend. 
ß.  289  fg.,  Ladeul)urg  ebend.  11.  40i),  Kuntze  ebend.  14.  9,  Dernburg  pr. 
Pr.  R.  2  §.  87,  Entsch.  d.  übst.  Gerichtsh.  bei  Peitler  383  u.  Krall  Nr.  155. 

>*)  Wappaeus  in  Zeitsch.  f.  H.  B.  12.  431,  Hoffmann  dMnd.  474. 

«>)  S.  oben  §.  66  Note  42. 

*>)  Ladenburg  im  Areh.  f.  W.  B.  9.  349. 


Digitized  by  Google 


102  YerhSltiÜB  swiMhen  Glftiibiger  und  SdinldBer.  §.  66. 


des  Papiers  an  den  Aussteller  fortbestehen  könne,  ergibt  sich  dar- 
ans,  dasB,  wenn  der  Aussteller  das  Ordrepapier  ein  zweites  Mal 
ausgibt,  der  neue  Erwerber  dieselbe  Forderung  hat,  welche  schon 
frtther  mit  dem  Papiere  verbunden  war**),  daher  auch  die  Wechsel- 
indossanten nach  Wiederausgabe  des  an  äm  Aussteller  zurück- 
gelangten  J^apiers  von  ihrer  Regres^jitliclit  niclit  frei  sind.  Durch 
das  Rücklangen  des  Papiers  in  die  Hände  des  Ausstellers  tritt  also 
eine  Confusion  nicht  ein^"').  Das  Fortbesteheu  der  Forderung"  wird 
durch  die  Innehabung  von  Seite  des  Ausstellers  nicht  gehindert*-^). 

In  gleicher  Weise  ist  aber  auch  die  erste  Innehabung  des  Pa- 
piers durch  den  Aussteller  zu  behandehL  Die  Forderung  entsteht 
sofort  bei  Ausstellung  des  Papiers,  wenn  dasselbe  dann  auch  noch 

durch  längere  oder  kürzere  Zeit  in  Händen  des  Ausstellers  bleibt"). 

Nur  auf  diese  Weise  lässt  es  sich  erklären,  dass,  selbst  wenn  das 
Papier  an  eigene  Ordre  ausgestellt  ist,  alle  Fragen,  für  welche  der 
Zeitpunkt  des  Entstehens  der  Forderung  entscheidend  ist,  nach  der 
Datiiimg  des  Ordrepapiers  sich  richten  und  nicht  nach  dem  Zeit- 
punkte seiner  Ausgabe  ^^),  so  die  Frage  nach  der  persönlichen  Fähig- 


V(»lkmar  u.  Locwy  W.  O.  XI  fg.,  Loewy  im  Arch.  f.  W.  R.  11.  27. 
Laden  bürg  a.  a.  ().  352  suclit  diu  Erklärung:  hiefür  darin,  dass  eine 
Confusion  erst  eintritt,  wenn  das  Papier  fiillij^  wird.  Diese  Erklärung'  ist  un- 
richtig, da  zum  Erlüschen  einer  Forderung  durch  Confusion  die  Fälligkeit  nicht 
erfordert  wird,  weiters  abor  auch  nicht  ausreichend,  da  ja  auch  ein  bereits  fäl- 
liges Ordrepapier  in  die  Hftnde  des  Ausstdlen  sarttekgelangen  und  ton  ihm 
vieder  ausgegeben  weiden  kann. 

•«)  Geller  174  Note  23.  —  A.  M.  Ladenburg  hn  Arob.  t  W.  R.  8.  348, 
weil  dffir  AnssteUer  das  Papier,  so  lange  er  es  in  s^ner  Hand  hat,  beliebig  ver- 
nichten kann;  dies  kann  er  aber  nur  deswegen,  weil  er  zugleich  Qllnbiger  ist. 
Dass  die  Anschaaung  des  Textest  auch  der  kaufmännischen  Anscliauung  entspiidit, 
giht  Ladenburg  im  Arch.  f.  W.  R.  3.  349  u.  11.  405  fg.  übrigens  auch  zu. 
Mit  LadenburL--  übereinstimmend  Funteuay  in  Zoitsch.  f.  H.  R.  18.  3.i.  weil  der 
Wechsel,  so  wie  er  an  den  Aus.stellcr  zurücky-flangt ,  aufli'ire  ein  ^^"e^■h^el  /u 
sein  und  Thöl  H.  R.  2.  217,  weil  das  Isehmen  und  Geben  des  Papiers,  also  der 
Wechsel  vertrag,  fehle. 

*•)  Volkmar  u.  Loewy  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  2.  559  fg.  —  Das  Gegen- 
argument, man  wolle  sieh  nur  mit  dem  Begebuugsvertrage  ans  dem  Wechsel 
emstlich  verpflichten  (Braner  im  Aich.  f.  W.  B.  8.  299),  ist  unrichtig,  schon 
bei  Ausstellung  des  Wechsels  wiU  man  dessen  legitimirten  Inhaber  Teipfliehtet  sein. 

^  Volkmar  n.  Loewy  a.  a.  0.  564,  Xuntse  im  Areh.  f.  W.  &.  8.  849, 
Loewy  ebend.  IL  21  Note  82.  Daher  ist  es  nieht  correct  mit  Stobbe  Pr.  R. 
3.  193  SU  sagen,  es  gelte  so,  als  ob  der  Schuldner  im  AngenUieke  des  Papier- 
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keit  des  Ausstellers^"),  nach  dem  Zinsenlaufe  und  nach  der  Ver- 
jährung. Können  doch  Wechsel  und  andere  Ordrepapiere,  selbst  so 
lange  sie  sich  noch  in  Händen  ihres  Aussteilers  befinden,  verjähren, 
yrajB  undenkbar  sein  ▼Qrde,  wenn  während  dieser  Zeit  die  For- 
derung nicht  bestände*^.  Daraus  also,  dass  das  Ordrepapier  sich 
in  der  Innehabung  semes  Ausstellers  befindet,  folgt  nur,  dass  das 
Recht  aus  dem  Papiere  nicht  ausgeübt  werden  kann^'),  nicht,  dass 
es  gar  nicht  existirt.  Wir  müssen  daher  für  das  Ordrepapier  ebenso 
wie  für  das  Inhaberpapier  annelunen,  dass  die  Innehabnng  des  Pa- 
piers von  Seite  des  aus  demselben  Verptlicliteten  nur  ein  Kuheii 
der  Kechtsausübung  zur  folge  hat,  welches  so  lange  dauert,  als 
sich  das  Papier  in  dessen  Händen  befindet  ^''). 

Damit  rechtfertigt  sich  auch  der  Sats,  dass  der  Aussteller, 
welcher  ohne  seinen  Willen  den  Besitz  des  Qrdrepapiers'^)  verloren 
hat,  ans  demselben  verhaftet'*)  ist**),  sobald  das  Papier  in  die 

TTebeigaiiges  dem  Ihdosmtor  ein  mit  dem  unprOngUdieii  identitches  Venpieehen 
abgegeben  h&tte. 

")  Entscl).  i.  obst.  Gerichtsh.  bei  Krall  N.  202.  Die  entgegengesetzte 
Meinung  von  Gareis  Creationstheorie  89  ist  entschieden  nnriditig. 

-8)  Loewy  a.  a.  0.  24  Note. 
Luewy  a.  a.  O.  21,  24  Note. 

•0)  Volkmar  u.  Loewy  in  Zeirnch.  f.  H.  R.  2.  565  u.  W.O. XV,  Ihering 
in  Jahrb.  f.  Ihixr.  10.  455  aiu  Ii  Ladeuburi,^  im  .\rch.  f.  W.  K.  11,  415,  was 
wohl  nicht  mit  »einen  HüUHtigeu  Theorien  stimmt.  Auch  Kuutze  a.  a.  0.  347 
sagt,  ebenfalls  nieht  im  Einklänge  mit  seiner  Theorie,  dass  der  Wechsel  in  Hftn- 
den  seines  AnssteUers  bereits  eine  Werthpotoai  sei,  deren  THiksamkeit  nnr 
schlnmmere,  so  lange  der  Wechsel  nicht  begeben  ist 

*')  Bei  anderen  üriranden  ist  dies  nicht  der  IUI;  Ladenburg's  a.  a.  0. 
400  ausgesprochene  Andcht,  es  sei  der  Zahler  beHreit,  welcher  dem  anberech- 
tigten Präsentanten  einer  Ton  einem  Kaufinanne  ausgestellten  Quittung  geleistet 
hat,  ist,  in  dieser  Allgemeinheit  ausgesprochen,  wohl  mehr  als  zweifelhaft. 

Dies  gilt  auch  gegenüber  dem  auf  dem  Ordrepapiere  erscheinenden  ersten 
Gläubiger  (Remittenten!,  wenn  er  sich  in  bona  fide  befindet;  also  z.  B.  wenn  er 
das  Pai»ier  vou  dvni  sich  als  Bevollmächtigten  des  Ausstellers  trerirenden  Diebe 
in  Kiiipfang  genommen  hat.  Die  Ausnahme,  welche  Ladtnhurg  im  Arch.  f. 
W.  R.  9.  343,  350  für  den  ersten  auf  dem  l'aiacre  erscheinenden  Gl&ubiger 
macht,  ist  daher  unbegründet.  Ebenso  wenig  kann  man  Ihering  in  Jahrb.  f. 
Dogm.  4.  81  mistimmen,  welcher  in  solchen  FKUen  den  AuisteUer  nnr  nach  den 
Gninds&tzen  der  culpa  in  contrahendo  fttr  Schadenersatz  haften  lisst. 

M)  Anders  Jene,  welche  die  Ordrefordemng  anf  den  Begebnngsrertrag 
gründen,  so  Jolly  in  kr.  VierteU.  2.  562  Hoffmann  im  Aich.  f.  W.  R. 
14.  227,  Biener  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  11.  Renaud  W.  R.  269,  Gareis 
Cieationsth.  40,  Thdl  U.  R.  2.  215  fg.,  738,  Brunner  in  Endemann's  Handb. 
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Hände  eines  zur  Fordenmgseinhelnmg  berechtigten  Gl&ubigen  ge- 
langt"). 

in.  Innehabang  und  Legitimation  in  verBchiedenen 
Händen.  Befindet  sich  eme  Person  in  der  Innehabong  des  Ordre- 

papicrs,  welche  weder  durch  Inhabervermerk  aiif  dem  Papiere,  noch 
in  anderer  Weise  zur  Erhebung  der  Forderung  legitimii-t  ist,  so 
kann  weder  der  Inhaber  noch  der  zur  Einhebung  der  Forderung 
Legitimii'te  dieselbe  geltend  machen,  der  erstere  nicht,  weil  üira 
die  erforderliche  Legitimation  fehlt,  der  letzte  aber  deswegen  nicht, 
weil  er  das  Papier  nicht  in  Händen  hat.  Hier  tritt  also  ebenfalls 
ein  Rohen  in  der  Ansttbong  des  Bechts'^)  ein,  welches  so  lange 
fortdanert,  bis  das  der  Geltendmaehnng  desBechts  entgegenstehende 
Hindernis  beseitigt  ist»  bis  also  Innehabong  nnd  Inhabervermerk  in 
derselben  Hand  vereinigt  sind. 

2.  166  fg.;  aber  auch  Goldsclmiidt  in  Zeitsch.  f.  H.  B.  8.  330  fg.,  Stobbe 
rr.  K.  3.  194. 

»*)  Volkmar  u.  Loewy  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  2.  560,  Kuntze  W.  K.  304 
u.  in  Eudemann's  Handb.  4,  2.  79.  Diese  uothwendige  lorderuug  der  Verkehrs- 
doherheit  rechtfertigt  sich  vom  Büligkeitsstandpunkte  aus  damit,  dass,  wenn  der 
AniBteUer,  welcher  du  ausgefertigte  Fiapier  Tedoren  hat,  niuchiildig  ist,  der 
dritte  Erwerber  des  Pitpieri  noch  unschiddiger  ist  FOr  die  hier  vertretene  An- 
sieht Ladenbnrg  a.  a.  0.,  mit  der  unrichtigen  BegrOndong,  dass  der  AnssteUer 
aus  seinem  Yenehen  halte,  wogegen  zu  bemerken,  dass  ein  Abliandenkommen 
des  Wechsels  obne  alles  Versehen  des  Ausstellers  immerhin  vorkommen  kaim. 
Nach  Hoff  mann  im  Arch.  f.  W.  R.  12.  475,  14.  49  fg.  wird  eine  Wechsel- 
verptiiehtung  ohne  Beg:ebim£f  des  Wechsels  durcii  den  Aussteller  nicht  begründet, 
weil  der  Ausseiler  sich  nicht  ohne  vorausgegangene  Begebung  verpflichten  wolle 
und  weil  kein  dringender  Grund  vorliege,  ihn  hier  auch  wider  seinen  Willen  zu 
binden.  Gegen  das  erste  Argument,  s.  oben  Xote  25,  und  was  den  zweiten 
Grund  anbelangt,  ist  allerdings,  wie  Eoffmann  hervorhebt,  die  Abstraction  vua 
der  causa  etwas  Anderes,  als  die  Abstracüou  vom  Begebungsacte;  aus  demselben 
Orunde  derVeikelirssiGlierhdt,  aus  welcbem  von  der  camin  abstiahirt  wird,  mun 
aber  aucb  Tom  Acte  der  Begebung  abgesehen  werden,  üebrigens  besohrttnkt 
Hoffmann  inconsequenter  Weise  seinen  Sats  daliin,  dass  nur  wenn  flberbanpt 
kdne  Begebung  stattgelimden  hat,  die  Wechselvei^chtung  nicht  stritt,  wäh- 
rend er  halb  und  halb  zugibt,  dass  eine  Begebung  olme  beabsichtigte  Eigen thums- 
nbertragung  oder  an  einen  nicht  gewollten Uebemelmier  das  Eintreten  der  Wechsel* 
▼erbindlichkeit  zur  Folge  hat.  Wenn  man  aber  von  Hofimanu's  Anschauungen 
ausgeht,  so  ist  nicht  einzusehen,  warum  der  Aussteller  gerade  in  diesen  Fällen 
wider  seinen  A\'il]cn  gebunden  sein  soll. 

"  (i  eil  er  174  Note  24  spricht  da  von  obligatio  Jaccns.  welche  erst  durch 
das  Gelangen  iles  Papiers  in  die  Hand  des  darin  bezeichneten  Gläubigers  auf- 
lebt und  echou  Treitschkc  Encydop.  d.  W.  R.  2.  589  braucht  für  einen  hichcr 
gehörigen  Fall  den  Ausdruck  „Schlafen  der  Bechtswirkungen*'  aus  dem  Wechsel. 
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IV.  Das  Ordrepapier  in  Händen  eines  7om  Aussteller 
yerschiedenen  and  legitimirten  Gläubigers.  A.  Natur  des 
Forderungsrechts.  Es  handelt  sieh  hier  darum,  die  allen  For- 
derungen aus  Ordrepapieren  gemeinschaftliche  Natur  festzusteUen, 
während  die  Darstellung  der  besonderen  Eigenthfimlichkeiten  der 
Wechselfordenint?  dem  speciellen  Obligationenrechte  überlassen  bleibt. 

Aus  dem  allen  Ordrepapieren  gemeinsamen  Merkmale  des 
Entstehens  durch  einseitii^es  Versprechen  ergibt  sich,  dass  sie  nur  ein 
abstractes,  von  einer  Causa  unabhängiges  Forderimgsrecht  begründen 
können.  Dies  wird  auch  füi*  den  Wechsel  allgemein  anerkannt^). 
Es  kommt  zwar  vor,  dass  im  Wechsel  eine  Hindeutung  auf  die 
Causa  enthalten  ist,  fttr  welche  er  gegeben  wurde  (Valuta  empfiuigen, 
Werth  in  Waaren  u.  dgL).  Diese  sogenannte  Yiluta-Ghiusel  bildet 
jedoch  kein  Erfordeniis  des  Wechsels,  hat  keinen  Einfluss  auf  die 
Wechselforderung*')  und  kann  höchstens  dazu  dienen,  die  Ver- 
theidigung  des  .Scliulduers  im  Processe  zu  erleichtern,  wenn  es  sich 
dai  uin  handelt  die  Verhältnisse  darzuthiin,  welche  der  Begebung  des 
Wechsels  zu  Grunde  gelegen  sind^**). 

Auch  die  tibiigen  Ordrepapiere  begründen  nur  abstracte  For- 
derungsrechte'*).  Wurde  solchen  Urkunden  ein  Hinweis  auf  die 

3«)  Für  den  Wechsel:  Ein  er  t  525,  Liebe  XXIX  fi^.,  Bluntschli  VV.  0. 
5  fg.,  Bühr  Anerk.  32,  310  f^-.,  Kuiitze  Inh.  Mb  fg.,  im  An  h.  f.  W.  R.  8.  347, 
W.  R.  27<i  ff,',  und  in  Endemanii's  Hiiiidh.  4.  2.  02  fj;.,  Biener  Ahhdl.  843  fg., 
Fick  in  Zeitlich,  f.  II.  R.  3.  (>Ü4  fg.,  Jolly  a.  a.  0.  ö3y  fg.,  Hoffiuaun  im  Arch. 
f.  W.  R.  14.  57,  Wappaeus  in  Zeitach.  f.  H.  R.  12.  130,  Hoffmann  ebend. 
466  fg.,  462,  517  fg.,  Qareis  Crefttioiuth.  12,  86,  Renftiid  W.  B.  46  fg.,  ThOl 
H.  B.  2.  88  fg.,  217  fg.,  BluBtsehli  Pr.  B.  §.  183.  8,  Beseler  Pr.  B.  §.  235, 
Gerber  Pr.B.  §.  200.  —  FOr  aUe  Arten  von  Ordrepapieren:  Geller  188.  ünTer- 
Btändlieh  bleibt  Siebenhaar  149  tg.,  nach  welchem  im  Wechsel  eine  abstracte 
jSehiild  verkörpert  irird,  welche  doich  B^bmig  des  Wechsels  su  einer  con- 
ereten  wird. 

3")  Ladenburg  im  Arch.  tVf.Si.  11.  396,  B&hr  Anerk.  312  fg.^  Thöl 

H.  B.  2.  143  fg. 

Hoff  III  auu  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  12.  463  und  für  die  übrigen  Ordre- 
pai>iere  Anschütz  u.  V.iiderndorff  H.  G.  3.  122.  Einem  dritten  Gläubiger 
gegenüber  ist  die  Angabe  den  Valutaverhältnissea  im  Wechsel  vollends  gleich- 
gültig, Hoff  mann  a.  a.  O.  465. 

^)  Uuger  Inh.  85  fg.,  Kuntze  Inh.  495  fg.,  dann  Bndemann  H.  B. 
§.  83.  IL  C  nnd  Bluntschli  a.  a.  0.  8  n.  4.  III  fttr  einige  Arten  von  Ordre- 
papieren ohne  nähere  Beseichnnng;  Hahn  H.  G.  2.  183,  Anschüts  u.  VOl- 
derndorff  H.  G.  8.  121  fg*  fttr  kanfintnnische  YerpHiehtnngsseheine  nnd  An- 
weisungen, sowie  für  deren  Aceeptation,  dann  fttr  die  Aceeptation  einer  gemein- 
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Causa  beigesetzt,  so  ist  dies  ein  für  die  Fordei  iiiiLi:  aus  dem  Papiere 
ebenso  werthloser  Zusatz,  wie  das  Valutabekeimtnis  im  Wechsel  *"\ 
Bei  La^er-  und  Ladescheinen  hat  es  allerdings  für  die  ober- 
flAchliche  BetrachtoDg  den  Anschein,  als  würden  diese  Papiere  aof 
einer  bestimmten  Cansa  benihen.  Die  Gansa,  wegen  weleher  solche 
Papiere  gegeben  werden,  Uegt  nnn  zwar  meistens  darin,  dass  dem 
Anssteller  des^Scbdnes  ein  gewisses  Waarenqnantum  Übergeben 
wurde,  zu  dessen  Bückstellnng  in  specie  oder  m  gmere  er  sieb  ver- 
pflichtet. Die  Unabliängifrkeit  der  Forderung  aus  solchen  Pnpieren 
von  der  zu  Grunde  liegt  iKk-n  Causa  ergibt  sich  jedoch  daraus,  dass 
es  dei-  Ordreforderung  keinen  Eintrag  thut.  wenn  keine  Causa  oder 
wenn  eine  andere  Causa  als  die  angegebene  den  Aussteller  zur  üeber- 
gabe  des  Papiers  veranlasst  hat  Wenn  z.  B.  eine  Lagerhausver- 
waltung  auch  für  eig^e  Bechnung  Kau^eschäfte  betreibt  und  dem 
Käufer  einen  auf  die  verkauften  Waaren  lautenden  Lagerschein  an 
Ordre  übergibt,  so  hat  dieser  Lagerschein  ganz  dieselbe  Natur,  wie 
wenn  er  durch  üebemahme  von  Waaren  zur  Aufbewahrung  entr 
standen  wäre. 

Aus  der  abstracten  Natur  des  Ordrepapiers  folprt  auch,  dass 
tiie  darin  zugesagte  L«dstung  eine  einseitige  sein  muss,  eine  Leistung 
ohne  Gegenversprechen  ^'). 

B.  Einreden.  Die  Eini'eden,  welche  sich  gegen  das  Forde- 
mngsrecht  aus  dem  Ordrepapiere  erheben  hissen,  können  sich 

rechtlichen  Anweisung  durch  einen  Kaufinaiin;  ThSl  H.B.  1,  2.  4B  IJp.  Ar  kauf- 
mtnniiofae  Verpfliefatnngaachefaie  nnd  fttr  die  Aeceptation  von  Anweisungen  (ohne 
Untenehied,  ob  sie  anf  Ordre  lautoi  oder  nicht).  Abgesprochen  wird  die  ab- 
straete  Eigenschaft  den  Obligationen  aus  Connossamentcn ,  Lade-  und  Lasrer- 
scheinen  von  Brunner  in  Zcitsoh.  f.  H.  11.  22.  89  Note  2.  Anschütz  u.  Vbl- 
derndorff  H.  G.  3.  125,  128,  131  Note  22,  GoMschmidt  H.  R.  1.  (58.-,  Noto  8, 
773  Note  27  und  in  Ztitsch.  f.  H.  K.  29.  24,  weil  die  vorausgegangene  Kuij'üiu^'- 
nahme  der  Waare  den  nuthwendigen  Veri>flichtuu£?st?-rund  für  die  aus  dem  Cuii- 
nossamente  (und  wuhl  aucii  au.s  dem  Lade-  oder  Lagerscheine)  liervurjü^ehende 
Veri)lliehtung  zur  Ausheferung  bilde.   S.  aber  dagegen  das  im  Texte  Gesagte. 

^0)  Art.  301  H.  0.:  „zur  Gültigkeit  der  Urliunde  —  ist  nicht  erforderlich, 
dass  sie  die  Angabe  des  VerpflichtnngsKrundes  oder  das  Empfioigsbekenntnis  der 
Valuta  enthalte".  Dieser  Art.  besieht  sich  nur  auf  Ordie|iapieie,  wenn  dsher 
eine  kanftnännische  Anweisung  oder  ein  kaufininnischer  Veipfliehtungsschein 
nicht  an  Ordre  lautet,  so  darf  er  nicht  als  ein  yon  der  causa  abstrahireodes 
Rectapaider  aupesclicn  werden,  Hahn  H.  G.  2.  131  fg. 

Für  den  Wechsel:  Bluntscl.li  W.O.  4,  Hoffmann  a.a.O.  462,  Thöl 
H.  B.  2.  223       Gerber  Pr.  R.  §.  209. 
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1.  auf  das  abstracte  Forderangsrecht  aus  dem  Paj^iere  selbst 
beziehen**).  Dies  sind  Einreden*'),  welche  gegen  den  orsprOng- 
lidien  Bestand  der  Forderung  geriditet  sind,  wie  die  Einrede  der 
Unechtheit**),  die  des  FormmangelB  bei  dem  Wechsel*'),  dann  die 

^  Hoffmami  a.  a.  0.  465,  Beseler  Pr.  B.  §.  848.  m.  a.  Diese  Sin- 
redflB  bezeichnet  Art  82  W.  0.  als  solche,  „wslehe  ans  dem  Wechselrechte  selbst 
herrorgchen",  und  mur/.  dasselbe  versteht  Art.  303  H.  G.  unter  Einreden,  welche 
„nach  Massgabe  der  Urkunde  selbst"  zustehen,  Ladenburg  in  Zeitsch.  f.  H.  R. 
7.  36  fg.  u.  im  Arch.  f.  W.  K.  N.  F.  ö.  349  fg.  Zwar  winl  von  den  Meisten 
unter  dem  Ausdrucke  „Wcchselrccht  '  in  Art.  82  das  objcctivc  Wechselrecht  ver- 
standen, so  von  Bluntschli  VV.  0.  125,  Borchardt  im  Arch  f.  W.  R.  1.  197, 
Kitka  W.  ().  9f),  Wol ff  im  Arch.  f.  W.  R.  15.  128,  Swoboda  ebend.  N.  F. 
6.  17,  Haimerl  W.  K.  240,  Reuaud  W.  R.  260,  Rlaschke  W.  E.  288  fg. 
und  auch  Thor«  E.  B.  2.  735  enthaltene  Polemik  gegen  diesen  Sats  der  W.  0. 
geht  Ton  derVoranssetzung  aus,  dass  unter  We^selreeht  in  Art.  88  das  olit)^^ 
Weehaelfeeht  an  verstehen  sei  Einreden  ans  dem  Weehselrechte  in  diesem  Sinne 
lassen  sich  jedoch  von  ISnreden  aus  dem  allgemehien  Civihechte  gar  nicht  unter- 
scheiden, weil  das  aligmeine  Civilrecht  ja  auch  fttr  wechselrechtliche  Fragen 
subsidiariflch  in  Anwendung  zu  bringen  ist,  Ladenburg  im  Arch.  f.  W.  R.  U.  149. 
Wir  können  daher  den  Ausdruck  Wechselreclit  in  Art.  82  nur  als  das  sub- 
jective  Recht  aus  dem  Wechsel  auffassen,  wodurch  diese  Bestimmung  der  W.  0. 
sich  den  Anordnungen  des  Handelsg.  Art.  303  harmonisch  zur  Seite  stellt,  Pucbelt 
H.  G.  2.  121. 

**)  Li(]uidität  wird,  wie  Uberhaupt,  so  auch  tur  diese  Art  von  Einreden 
nicht  erfordert.  Siebenhaar  im  Arch.  f.  \V.  R.  18.  244. 

**)  Siebenhaar  a.  a.  0.  247,  Volkmar  u.  Loewy  W.  0.  292,  Th»l 
B.  B.  8.  788,  Gerber  Pr.  B.  §.  217  Note  1.  Zulftssig  ist  auch  die  Ebrede, 
dass  ein  m  anderen  Zwecken  nntenchiiebenes  Blanquette  missbrftnchlich  zur 
Ausfertigung  eines  Ordrepapiers  verwendet  wnrde,  Benaud  W.  B.  872,  ThDl 
H.B.  2.  788  (a.  M.  Borchardt  W.O.  871,  obst  Qerichtsh.  Entsch.  b.  Peitler 
N.  854).  Ist  hingegen  die  üntenchrilt  mit  der  Absicht  gegeben  worden,  dass 
sie  zu  einem  Ordrepa]*!«  re  verwendet  und  das  Papier  erst  später  ausgefüllt  wer- 
den  soll,  so  kann  die  Einrede  der  vertragswidrigen  Ausfüllung  gegen  den  dritten 
redlichen  Besitzer  der  l'rkundo  nicht  erhoben  werden,  k.  Verodg.  v.  6.  Oktoker 
1853  R.  G.  B.  Z.  2(M),  Siebenhaar  a.  a.  (».  248  fg.,  Thöl  H.  R.  2.  73H,  Brunner 
in  Endeiiiauu  s  Ilandb.  2.  169,  Entsch.  d.  obst.  Gerichtsh.  b.  Peitler  N.  354, 
bei  üzelechowsky  X.  1H4. 

*»)  Volkmar  u.  Luewy  a.  a.  ().,  Wolf!  a.  a.  0.  130  fg.,  Reuaud  W.  B. 
269,  Siebenhaar  a.  a.  0.  245  fg.,  Gerber  Pr.  B.  §.  217  Note  2,  Beseler 
a.  a.  0.  Uebrigens  ist  dies  nur  eine  Einrode  im  vnlgSren,  nicht  im  technischen 
Sinne,  indem  die  BOge  eines  mangelnden  Formeifbrdemisses  im  Wechsel  nichts 
Anderes,  alseine  negative litiscontestation  entb&lt,  Koch  W.B. 810,  Blaschke 
im  Arch.  £  W.  B.  8.  283,  Ladenbnrg  in  Zutsch,  f.  H.  B.  7.  80.  o.  im  Arch. 
f.  W.  R.  14.  138  fg.  Hingegen  srli«  n  dann  eine  eigentliche  Einrede:  Liebe 
216  u.  Borchardt  im  Arch.  f.  W.  B.  1.  197. 
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Einrede,  dass  dem  Aussteller  des  Ordrepapiers  die  erlbrderliche 
Handlungsfähigkeit  gefehlt  habe^^).  Diese  Einreden  können  aber 
aach  anf  spätere  Vorkomnuiisse  mit  der  Urkunde  Bezog  nehm^ 
80  die  Einrede  der  Fftlschong^^,  Einreden,  welche  aus  der  2<er- 
stOrung  der  Form  durdi  Vernichtung,  Durchstreichung^^  oder  Bei- 
setzung eines  Zahlungsvermerkes'*)  u.  s.  w.^)  hergeleitet  werden, 
dann  die  Einrede,  dass  gewisse  Formalitäten,  welche  zur  Aufrecht- 
haltung der  ( )rdret'orderungi  erforderlich  sind  (Protestlevirung) 
nicht  oder  nicht  in  o^ültij^er  Weise  vorgenommen  worden  sind^*j. 
Endlich  gehört  hielier  auch  die  Einrede  der  Verjährung"^-). 

Alle  diese  Einreden    lassen  sich  gegen  jeden  Inhaber  erheben**). 

2.  Einreden,  welche  aus  dem  Verhältnisse  des  Inhabers  zum 
Papiere  hergenommen  werden,  lassen  sich  nur  jenem  Inhaber  des 
Ordrepapiers  gegenttberstellen,  auf  welchen  sie  sich  beziehen;  Dritten 
gegenttber  sind  sie  hingegen  unwirksam.  Hieher  gehört  die  Ein- 
rede, dass  dem  Inhaber  die  G^läubigerschaft  fehlt,  weil  er  weder 
durch  Indossament  noch  anderweitig  als  solcher  nacligewiesen  ist'""); 
dann  die  i^Iinrede,  daüs  er  die  Urkunde  im  bösen  Glauben  erwarb  ^j, 


Art.  1  W.  0.,  Hoff  mann  im  Arch.  f.  W.  R.  14.227,  Wolff  a.  d.  a.  0. 
149  fg.,  Siebenhaar  a.  a.  0.  247,  250  fg.,  Benaud  u.  Gerber  a.  d.  a.  0., 

Stobbe  Pr.  R.  3.  194. 

Wolff  a.  a.  0.152,  Siebenhaar  a.  a.  0.  247,  Thöl  u.  Gerber  a.  d.  a.  (). 
*")  Wächter  im  Arch.  f.  W.  ß.  8.  121  fg.,  Thöl  H.  K.  2.  745,  Gerber 
a.  a.  0. 

^  Tolkmar  v.  Loewy  und  Gerber  a.  d.  a.  0.,  Ladeiiburg  im  Arch. 
f.  W.  B.  14.  IfiO,  ThOl  H.  S.  2.  749. 

Ob  durch  ZerstttckeluDg?  Darüber  Th91  H.  B.  2.  747  fg, 
Borchardt,  Benaud  xu  Beseler  a.  d.  a.  0.,  Wolff  a.  a.0.1d5iQBrM 
Siebenhaar  a.  a.  0.  844. 

Volkmar  u.  Loewy  a.  a.  0.,  Renan d  W.  R.  270.  —  Von  Gerber 
a.  a.  0.  unrichtig  zu  den  Einreden  von  relativer  Wirksamkeit  gezählt. 

Zu  bemerken  ist,  dass,  wenn  ein  und  demselben  Wechsel  rnterscbriften 
von  Seiten  mehrerer  Personen  beigesetzt  werden,  jede  dieser  Personen  als  .\ur<- 
stcller  eines  Ordrepapiers  betrachtet  wird  und  die  Giiltitrkeit  ihrer  Erklärung 
daher  von  der  Gültigkeit  der  übrigen  rnter.seiiriftcn  nicht  abhängt,  Art,  3,  75, 
70  W.  (>.;  hierüber  Liebe  41,  Koch  W.  R.  104  fg.,  Blunt.schli  W.  0.  22  fg.. 
Siebenhaar  a.  a.  0.  247,  Beseler  Pr.  R.  §.  237.  VI  u.  §.  248.  IIL  a. 
**)  Hoffmann  a.  a.  0.  228,  Gerber  a.  a.  0.,  Stobbe  Fr.  B.  8.  194. 
**)  Ladenburg  a.  a.  0.  139  fg.,  Wolff  a.  a.  0.  189  fg.,  Siebenhaar 
a.  a.  0  256.  Auch  dies  Ist,  wie  Ladenburg  a.  a.  0.  bemerkt,  keine  Einrede 
im  techmschen  Sinne. 

*^  Wolff  a.  a.  0.  140       Wnsite  der  neue  Erwerber  von  dem  Bestände 


Digitized  by  Gc) 


Veiliftlt&ii  swiMhen  GUabiger  und  Schuldner.  §.  66. 


109 


weil  er  selbst  den  Aussteller  durch  Zwang  oder  Betrag  znr  Aus- 
steUung  yermocht  hat  oder  weil  er  wnsste  oder  ohne  grohe  Fabr- 
Iftssi^keit  wissen  mnsste,  dass  die  ürkimde  ihm  von  einem  hiezu 
nicht  berechtigten  Dritten  überlassen  worden  oder  überhaupt  infolge 
Zwanges*'),  IiTthumes*®)  oder  Betruges'^")  oder  nur  simulirter 
Weise  ausgestellt  worden  ist.  Hieher  zu  zählen  ist  aucli  die  Ein* 
rede  des  Hcheingiro's'**),  dahingehend,  dass  Indossant  und  Indossatar 
vereinbart  haben,  es  solle  der  Indossatar  das  Forderongsrecht  ans 
dem  Ordrepapier  nnr  als  Machthaber  des  Indossanten  und  zn 
dessen  Vortheü  ansttben,  es  sei  also  durch  das  Indossament  dem 
Indossatar  die  Berechtigong  znr  Forderongsansttbang  im  eigenen 
Namen  nnr  zom  Scheine  eingeräumt  worden.  Biese  Einwendung 


einer  persönlichen  Einrede  gegen  den  Vorbeaitzer,  so  kann  dies  unter  Unistanden 
eine  mala  fides  begründen,  wodurch  die  Erhebung  der  Einrede  gegen  den  Er- 
werber mi3glich  wird,  Holtmann  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  12.  465. 

Borchardt  W.  0.  385.  Es  wird  hier  psychologisclier  Zwang  voraus- 
gesetzt; würde  der  Zwang  ein  physischer  sein,  so  läge  gar  keine  ünt^rschrift  in 
juristiBciheni  ffione  vor  und  das  auf  dem  Qidrepapier  gegebene  Versprechen  wiie 
«nwkiun,  ünger  Inh.  167  Note  27,  Wolff  a.  a.  0.  164  Note  112,  ThOl 
H.  R.  2.  777  Note  6. 

**)  Data  einlirthiim  bd  der  WechselattaateUang  undenkbar  sei,  wieSieben> 
haar  iSß  angibt,  iat  eine  Ton  den  vielen  yeifehHen Behauptungen  dieeee Schiift- 
stellers. 

<»)  ünger  Inh.  155,  157  fg.,  Borchardt  W.  0.  408,  Siebenhaar  im 
Arch.  f.  W.  K.  16.  139,  18.  248,  251,  253  fg.  rjednch  mit  unrichtiger  Begrün- 
dung). Renaud  W.  R.  272,  Stobbe  a.  a.  o.,  Entsch.  d.  obst.  Geri(ht>;li.  b. 
Peitler  N.  llü,  333.  —  A.  M.  Wolff  a.  a.  0.  154,  Thöl  H.  R.  2.  77«  fg.  u. 
Gerher  a.  a.  O.,  nach  welchen  Willensmängel,  die  sich  auf  die  Abgabe  des 
Wechselversprechens  beziehen,  gegen  Jedermann  geltend  gemacht  werden  können. 
Dies  ist  unrichtig,  mag  man  unter  dem  WediielTersprechen  die  einseitige  Aue- 
itdhmg  der  Urlnuide  oder  den  Begebungsvertrag  ventehen.  VdlendB  sn  weit 
geht  Thdl  H.  B.  2.  777  Note  4,  wenn  er  sogar  bei  einem  Lrrthume  ttber  die 
PerMm  des  enten  Nehmen  eine  Verpfliehtong  aus  dem  Weefaeel  nioht  ent- 
itehen  Uaat. 

*^  Die  Ansichten  hierüber  differiren.  Nach  län^n  wird  die  Simulation 
nur  gegen  Jene  berücksichtigt,  welche  von  derselben  gewusst  haben,  Ihering  in 
Jahrb.  f.  Dogra.  4.  74,  Kuntze  W.  R.  115,  Wolff  a.  a.  0.  153  fg.  (mit  einer 
unzulässigen  weiteren  BeschrÄnkung  auf  S.  161),  Siebeuhaar  a.  a.  0.  18.  254, 
256,  Beseler  Pr.  R.  §.  248  Note  10,  Entsch.  d.  obst.  Gerichtsh.  b.  Peitler 
N.  153.  Dieser  richtigen  Ansicht  widerspreclien  Jene,  welche  die  Simulation 
Jcdf^iTi  gegenüber  wirksam  sein  lassen,  so  Thül  H.R.  2.  738,  wenn  die  Urkunde 
zum  Zwecke  der  Belehrung  ausgestellt  wurde,  dann  Gerber  a.  a.  0. 

•»)  Yoll^mar  n.  Loewy  W.  0.  810. 
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wird  dann  von  Belang,  wenn  dem  Schuldner  gegen  den  Indosaanten 
Einwendungen  ssu  Gebote  stetig,  welche  ihm  gegen  den  im  eigenen 
Namen  auftretenden  Indossatar  nicht  zustehen  wfirden*^).  Weist 
der  Schuldner  da  nach*"),  dass  das  Indossament  nur  znm  Scheine 

beigesetzt  woitkn  ist,  in  Wii'kliclikeit  aber  nur  eine  Ennächtig'ung' 
zur  Fordenin<^seinhebimp:  im  fremden  Namen  ertheilt  wurde,  so  niiiss 
die  dem  Indossanten  gegenüber  znlässige  Einrede  auch  im  Processe 
gegen  den  Indossatar  berücksichtigt  werden,  da  die  simiüirte  Hand- 
lung ihrer  wahren  Bescliatfenheit  gemäss  zu  beurtheilen  ist  und 
das  Schein-Indossament  daher  als  Bevollmächtigung,  der  Schein- 
Indossatar  als  BeyoUmftchtigter  seines  Indossanten  zu  behandeln  ist^). 

3.  Eine  dritte  Art  von  Einreden  wird  von  Rechtsverhältnissen 
hergeleitet,  welclie  ausserhalb  des  Ordrepapiers  zwischen  dem 
Schuldner  und  dem  luhaber  des  Onb'epapiers  bestehen.  Diese  Ein- 
reden bezielien  sich  entweder  auf  das  zwischen  diesen  Personen  aus 
der  Begebung  des  Ordrepapiers  entstandene  Hechts  Verhältnis  oder 
sie  beruhen  auf  einem  anderweitigen  Rechtsverhältnisse  zwischen 
demselben.  Die  Obligation  aus  dem  Ordrepapiere  wird  zwar  an 
sich  durch  das  unterliegende  VerhältniB  nicht  beeinflusst*'),  wenn 
dieses  Verhältnis  Jedoch  unmittelbar  zwischen  dem  Schuldner  und 


Borchardt  im  Arch.  f.  W.  K.  1.  200. 
««)  Fontonay  in  Zeitsch.  f.  H.  K.  IS.  73  tV- 

Borchardt  a.  a.  (>.,  Kocli  im  Arch.  f.  W.  R.  15.  270  fg.  (welcher 
jedoch  seiner  Ansicht  die  practLsche  Spitze  abbricht,  indem  er  die  Einwenduiii? 
der  Simnlation  nur  dann  zulässt,  wenn  zwischen  Indossanten  und  Indossatar  die 
Verabredimg  getroffen  wurde,  es  solle  da^^  Eigeutlium  am  Wechsel  nicht  über- 
gehen, nicht  aber,  wenn  der  Indoeauit  Bigenthllmer  dei  Weeheeli  wnide  mit  der 
Yeipfliehtuig  die  ihm  sukommende  Weefaselsnmme  hentnnogeben.  Die  Uhter- 
seheidugg  dieser  beiden  FttUe  wird  sieh  Jedoeh  wohl  nnr  in  den  seltensten  Etilen 
im  Bewnssteein  der  Partden  verfinden;  gegen  Fontenay^s  Distinetlon  TgL  bes. 
Regelsberger  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  69.  186  Engländer  im  Arch.  t  W. 
R.  N.  F.  5.  23  fg.  (mit  unrichtiger  BegrUndung\  Ladenburg  ebend.  351  fg.  u. 
in  Busch's  Aich.  N.  F.  4.  28  fg  ,  Kräwel  in  Büsch  s  Arch.  N.  F.  5.  253  fg., 
Davidsohn  in  Grurhot's  Beitr.  18.  1  fg.;  andrrf?  jedoch  Thöl  II.  R.  2.  740  fg. 
D.  olist.  Gerichtsh.  spriclit  sich  in  Entsd».  b.  Peitler  N.  51,  80,  127  u.  Cze- 
lechowsky  N.  30  liegen  das  Zuhisson  der  Einwendung  des  Scheincfiri/s  ans;  in 
Entsdi.  b.  Peitler  X.  31«),  3S1,  Krall  X.  6,  57,  117,  ( 'zeleclio  wsk  y  N.  22, 
39,150,207  wird  diese  Einwt  ndung  hingegen  zugelassen.  Deruburg  pr.  Pr.  R.  2 
f.  86  gestattet  die  Einwendung  nur,  wenn  die  Yorau!;Sctzungeu  der  exceptio  doli 
TorUegen. 

«)  Unger  Inh.  161  fg.,  ThOl  H.  B.  2.  286. 
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dem  die  ZaMimg  fordernden  Inliaber  des  Ordiepapiers  besteht,  so 
kann  daraus  eine  Einrede  gegen  die  Forderung  ans  dem  Ordre- 
papi6i*e  hergenommen  werden^).  Hieher  gehören  Einreden  ans  dem 

Begebimgsvertrage"'  ),  wegen  Willensmängel  bei  dessen  Eiiigeliimg*'*) 
oder  wegen  einer  unterlaufenen  t'o-jns  cafisa^''^). 

Auch  die  Einrede  der  Zahlung ''-j  ist  hier  einzureihen").  Die 
Zalilung  an  und  für  sich,  d.  h.  so  lange  die  Cassirung  des  Papiers 
nicht  hinzugekommen  ist,  bewirkt  nicht  den  Untergang  der  For- 
derung aus  dem  Ordrepapiere,  sondern  erzeugt  nur  unter  Um- 
ständen eine  Einrede,  welche  dem  das  Ordrepapier  einklagenden 
Inhaber  desselben  entgegengesetzt  werden  kann^*).  Es  sind  hier 
zwei  FäUe  zu  unterscheiden: 

Bahr  Anerk.  312,  Anschtttz  lu  Völderdorff  H.G.  3.  122  fg.,  Thöl 
H.  K  2.  225,  758. 

Z.  B.,  (iass  das  Papier  nur  zum  Zwcrko  iler  Vciüusserung  (l^eitler 
Eütsch.  X.  136;  oder  zum  lücassü  ^^Regelsberger  a.  a.  O.  180 fg.,  Tliiil  U.R. 
2.  739  fg.)  gegeben  wurde  oder  dass  das  Gegenversprechen  für  den  Empfang 
des  Oidrepapien  nicht  erfUllt  worden  ist  (Einrede  der  nicht  bezahlten  Valnta), 
Bender  Znllssigkeit  der  länrede  des  nicht  bezahlten  WechselbetntgeB  (1821), 
Treitschke  Encyclop.  d.  W.  B.  2.  888  fg»,  Unger  Inh.  168  Note  12,  Euntze 
W.  B.  116,  Volkmar  v.  Loewy  W.  0.  296,  Benaud  W.  B.  271,  Borchardt 
W.  0.  436,  Blaschke  W.  R.  290,  Thöl  H.  R.  2.  760  fg.,  Bescler  Pr.  R. 
§.  248,  Entsch.  d.  obst.  Gerichtsh.  b.  P eitler  N.  100,  105,  158,  173,  186,  189, 
309,  319,  335,  350,  437,  Krall  N.  75,  149,  Czelecho  wsky  N.  15,  17,  29,  ÖO, 
54,  76,  89,  94,  98,  1Ü3,  170,  182,  185,  186,  209,  225,  233,  242,  248,  262. 

«»)  Volkmar  u.  Loewy  W.  0.  29.^,  Peitler  Entsch.  N.  243.  Es  sind  zu 
unterscheiden:  Willensmängel,  welche  sich  aui  den  Ausatellungsact,  das  einseitige 
Rechtsgeschäft,  beziehen  (von  welchen  zu  2  die  Rede  war),  und  solche,  welche 
den  Begebungsact  beeinflusst  haben.  Practisch  bleibt  die  Behandlung  all'  dieser 
Willensmingel  die  gleiche,  sofern  sie  dem  dritten  redliclien  Inhaber  nicht  ent- 
gegengesetit  weiden  kiBnnen,  Hoffmann  in  Zeitaeh.  £  H.  B.  12.  466.  Dagegen 
wollen  WillensmKngel  jeder  Art  allen  Inhabern  des  Ordrepapien  gegenüber  wirlum 
lassen:  Oerber  n.  Stobbe  a.  d.  a.  0. 

Treitschke  a^  a.  0.  462  fg.,  Unger  Inh.  155,  Volkmar  u.  Loewy 
W.  0.  293  fg.,  Wulff  a.  a.  0.  162,  Renaud  W.  R,  273,  Borchardt  W.  (). 
408,  Blaschke  W.  K.  289  Note  10,  Thöl  H.  Ä.  2.  7ö8  ^g.,  Beseler  Pr.  B. 
§.  248  Note  12,  Peitler  Entsch.  N.  177. 

Ueber  die  Einrede  der  Zahlung  im  Concursc  s.  Wolfsohn  im  n.  Arch. 
V.  Voigt  1.  275  fg.,  Borchardt  in  Zcitsch.  f.  H.  R.  2.  86  fg.,  Ladenburg  im 
Arch.  f.  W.  K.  8.  233  fg.,  Renaud  ebend.  293  fg.,  Loewy  ebond.  11.  165  fg., 
Hoff  mann  ebend.  385  fg.,  Wolff  ebend.  12.  143  fg.,  Thul  H.  R.  2.  721  fg.; 
über  TbeilzahluDgen  bes.  Loewy  a.  a.  0.  43. 

Gerber  u.  Stobbe  a.  d.  a.  0. 
7^  Unrichtig  ist  die  Angabe  Bluntsehli's  Pr.  B.  §.  179.  4,  dass  der 
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a)  Die  Zablung  wurde  nidit  an  den  Kläger  selbst,  sondern  an 
einen  andern  Inhaber  des  Papiers  geleistet.  Eine  solche  Zah- 
lung bleibt»  mag  an  den  Vonnann  od«r  an  den  Nachmann  gezahlt 
worden  sein,  anf  das  Recht  des  Klägers  ohne  Einflnss^.  Er  ist 

forderungsberechtigt  aus  dem  Papiere,  sobald  er  dasselbe  üine  liat 
und  seine  Legitimation  zur  Innehabung  aus  dem  ursprüngliclien 
Papiere  oder  aus  den  beigesetzten  Indossamenten  sich  ergibt,  und 
sein  Recht  wird  durch  die  Zahlung  an  den  Dritten,  als  einen  Vor- 
gang, welcher  ohne  seine  Mitwirkung  und  ausserhalb  des  Papiers 
vor  sich  gegangen  ist,  nicht  aiterirt^^).  Hievon  ist  nnr  dann  eine 
Ausnahme  anzunehmen,  wenn  der  Inhaber  in  Folge  der  geschehenen 
Zahlung  als  Besitzer  im  bOsen  Glanben  erschebt'*),  also  hauptsäch- 
lich, wenn  er  das  Papier  mit  dem  Bewusstsein  erworben  hat,  dass 
es  ohne  Rücksicht  auf  die  durch  den  Schuldner  geleistete  Zahlnng 
widerrechtlich  weiter  begeben  worden  ist,  denn  da  kann  der  Schuld- 
ner dem  Kläger  nach  allgemeinen  Grundsätzen  allerdings  eine  wirk- 
same Einrede  entgegensetzen,  welclie  sich  jedoch  nicht  als  Einrede 
der  Zahlung,  sondern  als  Einrede  des  Papier-Erwerbes  im  bösen 
Glauben  dbarakterisirt'^ 


Acceptant,  welcher  gezahlt  hftt,  ohne  sich  den  Wechsel  aushändigen  zu  lassen, 
mit  der  Einrede  der  Zahlung  gar  nidife  gehOrt  wird,  sondern  dem  Empfibiger 
der  Zahlung  selbst,  ebenao  wie  denen  gutgl&ub^^  Nachfolgeni,  noeh  einmal 
zahlen  münse. 

Loewy  im  Arch.  f.  W.  R.  11.  37,  Wolff  ebend.  12.  131  fg.,  Geller 
ebend.  15.  316  fg.,  Ladenburg  ebend.  17.  72  fg.  A.  M.Benaud  W.B.27Ö  fg., 
nadi  wdehem  die  Zahlung  der  Weehaelionuiie  jedes  Beeht  aus  dem  Wedwel 
tQgt  und  daher  jedem  Kttger  (von  dem  Indoeianten  jedoch  nur,  wenn  die  Zah- 
lnng Yor  der^te8tei]ieliQnggeeo]ia]i)eiiiied0wei8e  entgegengeeetat  weiden  knim, 
wlhrend  die  Zahlung  der  Begramnnne  dnrch  den  ladoesanten  nnr  vom  Zahler 
und  dessen  NaehmSnnetn  ancb  jedem  XUger  gegenftber  geltend  gemaelit  wer- 
den kann. 

'*)  Ebenso  Thül  H.  R.  2.  751  fg.  Er  will  die  Statthaftigkeit  derZahlunffs- 
einrede  nach  dem  Kechte  aus  der  Wechselurkunde,  wie  sie  nunmehr  vorliegt,  be- 
stimmen; da  nun  der  gegenwärtig  als  Gläubiger  auagewiesene  Inhaber  allein  zur 
Empfangnahme  lejjitimirt  ist,  so  könne  die  Zahlung  an  einen  Vor-  otler  Nach- 
mann desselbeu,  als  an  den  gegenwärtig  nicht  legitimirten  Inhaber  geleistet, 
eine  Einrede  nicht  begründen.  Diese  Argumentation  ist  deswegen  niciit  aus- 
reichend, weil  die  ErfordeniiiBe  ^er  gültigen  ZaUung  uaäi  den  tliateiffliHehen 
VeiliiltniMen  aar  Zeit  iliier  Venahme  m  beutheilen  sind. 

^)  Geller  a.  a.  0.  S17. 

*)  Wttxde  bei  dem  Inhaber,  trotidem  er  von  der  geschehenen  ZaWnwg 
wnsBte,  keine  mala  fidn  TOihanden  sdn,  so  a.  B.,  wenn  der  Schuldner  nach  der 
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b)  Es  wurde  an  den  Kläger  selbst  gezahlt  und  zwar  vom 
Schuldner,  ohne  dass  das  Ordrepapier  bei  der  Zahlung  zurückgestellt 
worden  wSre.  Der  Schuldner  erlangt  da  wider  den  Empfänger  der 
Zahlung  einen  Anspruch  auf  Herausgabe  des  Papiers.  WOrde  der 
Zahlungsempfänger  daher  die  Zahlung  auf  Grund  des  in  seinem  Be> 
sitze  gebliebenen  Ordrepapiers  nochmals  begehren,  so  wäre  der 
Schuldner  berechtigt,  demselben  die  geleistete  Zahlung  einredeweise 
entgegenzusetzen 

Aber  auch  wenn  ein  Vor-  odt-r  Naclimann  des  in  Anspruch  ge- 
nommenen Schuldnei's  dem  Kläger  gezahlt  hat,  was  nur  bei  dem 
Wechsel  vorkommen  kann,  da  nur  dieses  Ordrepapier  ein  Ver- 
pflichtungsindossament kennt,  kann  der  Geklagte  die  Zahlung  ein- 
wenden^^. Die  Zahlung  ohne  Cassirung  wirkt  zwar  nicht  auf  das 
Forderungsrecht  selbst,  wohl  aber  nach  allgemeinen  dTÜrechtlichen 
Grundsätzen  auf  das  dem  Qrdrepapiere  unterliegende  Verhältnis. 
Es  gilt  also  für  die  durch  einen  der  mehreren  Solidarschuldner  aus 
einem  Wechsel  vorgenomnicne  Zahlung  ebenfalls  die  Regel,  dass  sie 
für  den  andern  Solidarsclmldner  dem  Gläuliiger  gegenüber  ebenso 
befreiend  wiikt,  wie  wenn  dieser  selbst  gezahlt  hätte '^).  Dem 


Zahlung  das  an  ihn  zurückgelangte  Papier  wieder  ausgibt,  ao  Hesse  sich  die  Ein- 
rede der  Zahlung  niclit  erheben. 

Kuch  W.  K.  315,  Borchardt  iiuArch.  f.  W.  R.  1.  200,  Loewy  ebentl. 
11.  37  fg.,  Wulff  ebeud.  12.  i;iO,  Uoffmaun  ebend.  14.  229,  Geller  ebend. 
15.  131  fg.,  Ladeuburg  ebend.  17.  69  fg.,  Haimerl  W.  R.  241,  Thül  H.  Ii. 
2.  752  fg.,  dann  Borchardt  W.  0.  891  fg.,  irateher  swar  die  entgegengesetste 
Bebauptung  anfitellt,  aber  durch  die  BesähiSiikang,  dase  der  Kläger  nicht  in 
däo  Terdren  iXatd,  auf  die  hier  Tertietene  Anficht  hinaimkommt,  da  derKIlger 
woU  nicht  olme  dölm  die  Zahlong  snm  aweiten  Male  begehren  kann. 

^  Liebe  104,  217  (dass  er  auch  hieher  an  z&hlen  ist,  zeigt  Ladenbnrg 
a.  a.  0.  121),  Ladenburg  a.  a.  0.  70  tg. 

Geller  a.  a.  0.  B14,  Ladenburg  a.  a.  0.  —  Die  Ansichten  über  diesen 
Punkt  der  Lehre  von  der  Wecbselzahlun?  g^ehen  j^ehr  auseinander.  1.  Thül 
H.  R.  2.  Ih2  fg.  lehrt,  a)  der  Acceptant  habe  die  Einrede;  der  Zaliluiii,'  eegen 
den  Zabluij<.,^sempfänger,  gleichviel  von  wem  gezahlt  wurdiu  .sein  mag,  b)  der 
regresspUicliiige  Trassant  oder  Indossant  hingegen  habe  diese  Einwendung  nur, 
wenn  die  Zahlung  durch  ihn  selbst,  durtli  einen  seiner  Vorinäuner  oder  durch 
den  Acccptanten  (Zahlung  der  Wechsel  summe)  au  den  Kläger  geschehen  ist. 
Die  Begründung  ad  a  aoU  darin  liegen,  daaa  dem  BmpHlugor  der  ZaUnng  die 
Legitimation  ans  dem  B^bungSTertiage  fehle,  ad  b  darin,  dass  der  ZaUer 
«ich  und  seine  NachmSnner,  nicht  aber  seine  7ormlimer  Uberiien  wolle.  Wenn 
aber  der  Empiftager  der  Zahhmg  die  Logitimatiicm  dem  Aceeptanten  gegenüber 
nicht  besitct,  so  fehlt  sie  ilun  auch  gegenttberdemBegiesspflichtigeB,  undaader- 

Hs««ii9brl,  OUigationeiurflclit.  IL  8 
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lässt  sich  mcht  der  Hinweis  auf  Art  82  W.  0.  entgegensetzen, 
denn  die  Entstehungsgeschichte  dieses  Artikels  lehrt,  dass  mit  dem 


Beitr?  wünk'  der  (iniiui,  dass  man  durch  die  Zahlung  nur  sich  und  seine  Nach- 
mäiiner  libcriren  wolle,  dahin  führen,  dass  die  Zahlung  durch  einen  Regress- 
ptliehtigen  den  Acceptanten  nicht  liberire.  Thöl's  Ansicht  fehlt  es  daher  an 
innerer  Folgerichtigkeit;  überdies  ist  auch  die  Argumentation  aus  der  Absicht 
des  Zahlenden  unzulässig,  da  damit  uoch  nicht  bewiesen  ist,  dass  die  Befreiung 
sämmtlicherSotidanehuldner  «u  dem  Weehed  doroh  die  Zahlung  emee  denelben 
gegenüber  dem  Empfänger  schon  eine  gesetsUehe  Folge  dieser  ZsUnng  ist, 
Loewy  a.  a.  0. 15,  Ladenbnrg  a.  a.  0.  117.  Aehnlleh  wie  ThSl  auch  Be- 
nand,  ^  oben  Note  78.  —  2.  Eine  andere  Ansicht  geht  dahin,  dass  gegenOber 
dem  Zahinngaempflfaiger  die  Einwendong  der  Zahlung  dem  Zahler  selbst  und 
dessen  Nachmännern,  nicht  aber  den  Vormännem  des  Zahlungsempfängerfl  zu- 
stehe. Dieser  Ansicht  sind  in  verschiedenen  Wendungen:  Hoftnuinn  \V.  R. 
591  fg.  u.  im  Arch.  f.  W.  R.  5.  2i)7,  11.  377  fg.  n.  14.  229  fg.,  Loewy  a.  a.  0. 
37  fg.,  Wolfsohn  a.  a.  0.  Begründet  wird  diose  Anschauung,  ähnlich  wie  die 
Thöl's,  zumeist  mit  der  Absicht  des  Zahlenden  und  mit  dem  ihm  zustehenden 
Regressrechte,  dass  ihm  nicht  verkümmert  werden  dürfe.  Loewy  geht  davon  aus 
daas  durch  den  Empfang  der  Zahlung  der  Inhaber  sein  Recht  an  dem  Wechsel 
verbrauche,  sein  Verhältnis  zum  Wechsel  daher  zerstört  werde  und  der  Zahler 
einen  Titel  auf  Herausgabe  des  Wechsels  erhalte.  Uebt  der  Zahlungsempfänger 
daher  später  wieder  ein  Beeht  ans  dem  Wedisel  ans,  so  sei  die  Sache  so,  als 
hätte  er  die  Lmehabnng  des  Wechsels  wiedererlangt  und  der  Zahler  etseheine 
als  sein  Indossant,  der  Inhaber  könne  daher  das  Becht  ans  dem  Wechsel  nnr 
mandaio  nomine  des  Zahlers  oder  iwar  proprio  nomtfie,  jedoch  als  (wechsel- 
mSssiger)  Beehtsnachfolger  desselben  ansttben,  in  beiden  Fällen  (im  zweiten,  weil 
der  ncne  Erwerb  nach  Verfall  und  Protestanfbahme  stattgefunden  hat,  Art.  16 
W.  0.)  mttsse  er  sich  Einwendungen  ex  •persma  Indossant gefallen  lassen  nnd 
könne  also  nur  so  weit,  als  der  Zahler  selbst  Rechte  haben  würde,  von  dem 
Wechsel  Gebrauch  machen,  somit  nicht  nur  gegen  den  Zahler,  sondern  auch 
gegen  dessen  Xachmiiuner  die  Wechseltordening  nicht  erheben.  8.  Wolff  a.a.O. 
180  fg.  behaujitet,  die  Einrede  der  durch  einen  andern  Wechselschuldner  gelei- 
steten Zahlung  kiume  nie  entgegengesetzt  werden;  über  dessen  ganz  verfehlte 
Begründung  ».  Ladenburg  a.  a.  0.  133  fg.  —  4.  Aus  den  Entsch.  d.  obst.  Ger, 
lässt  sich  keine  bestimmte,  conseqnent  beibehaltene  Auffassung  erkennen.  In 
Nr.  244  und  291  bei  P eitler  wird  die  Einrede  der  Zahlung  dnreh  den  Nach- 
mann an  den  Kläger  zngelassen,  n.  z.  in  N.  244  mit  der  nnrichtigen  Begründung, 
dass  die  Zahlnngseinrede  ans  dem  Wechsdreeht  hervorgehe.  In  N.  138  ebend. 
wird  der  Einrede  der  Zahlung  an  den  Nachmann  nicht  stattgegeben,  weil  nicht 
hervorgehe:  „ob  Kläger  von  der  Zahlung  vor  der  Einlösung  des  Wechsels  wnsste**. 
In  X.  153  wird  die  Einwendung  der  Zahlung  an  den  Vormann  engelassen,  weü 
der  Wechsel  nach  Verfall  von  diesem  Vormanne  indossirt  worden  war,  dahar  die 
Einwendungen  gegen  den  Vormann  anch  gegen  den  Xachraann  erhoben  werden 
können.  In  X.  41 H  endlich  scheint  die  Einrede  der  Zahlung,  durch  den  .Vcccp- 
tauten  an  den  Kläger  von  Seite  eines  Regrcäspflicbtigea  erhoben,  für  nicht  zu* 
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Satze,  dass  der  Wechselschuldner  sich  nur  jener  Einreden  bedienen 
kann,  welche  ihm  immittelbar  gegen  den  jedesmaligen  Kläger  zu- 
stehen, nur  gesagt  werden  wollte,  dass  Einreden  aus  der  Person 
des  Indossanten  unzulässig  sind.  Das  Wort  „unmittelbar"  in  Art.  82 
ist  also  mit  den  darauf  folgenden  Worten:  ^gegen  den  jedesmaligen 
Kläger"  in  Verbindung  zu  bringen,  so  dass  das  Erfordernis  der 
Unmittelbarkeit  nur  fttr  den  Elfiger  und  nicht  fttr  den  Geklagten 
güt~). 

ünter  diese  Kategorie  gehören  auch  die  Einreden  des  Schnld- 

erlasses**)  und  der  Compensation"^). 

Die  Einreden  dieser  dritten  Art  modificiren  ihrer  Natur  nach 
nur  die  Beziehungen  der  Personen^"),  zwischen  welchen  das  die 
Einrede  begründende  Verhältnis  obwaltet,  sie  können  daher  nicht 
geltend  gemacht  werden,  wenn  dieses  Verhältnis  zwischen  dem 
Schuldner  aus  dem  Qrdrepapiere  und  einer  andern  Person,  als  dem 
die  Zahlung  fordernden  Inhaber  oder  zwischen  diesem  Inhaber  und 
einem  andern  Schuldner  aus  dem  Qrdrepapiere,  endlich  Oberhaupt 
zwischen  dritten  Personen  besteht**). 


hUii^  erklärt  zu  werden,  doch  ist  der  Fall  nicht  genug  deutlich  reterirt,  um 
darüber  mit  Bestimmtheit  absprechen  zu  können. 

^)  Haimerl  W.  R.  241,  Loewy  a.  a.  0.  14,  48  fg. 

»)  Treitschke  a.  a.  0.  396,  767,  Wolff  im  Aieh.  f.  W.  K.  Ifi.  166, 
Hoffmsnn  in  Zettseh.  d  H.  E.  12.  466,  Benand  W.  B.  271,  Ladenbarg  im 
Aich.  £  W.  B.  N.  F.  2.  266  Blasehke  W.B.  296  fg.,  TbOl  H.  B.  2.  767, 
Gerber  a.  a.  0.,  Entsch.  b.  Peitler  N.  142,  384. 

•0  Treitschke  a.  a.  0.  897,  767,  Brauer  W.  0.  168,  Borebardt  im 
Ardt  f.  W.  B.  1.  200,  Bluntschli  W.O.  125  fg.,  Kitka  W.O. 86  fg.,  Dern- 
barg  Compenaation  397,  ünger  luh.  149,  Kuntze  W.  R.  115,  Wolfr",  Hoff- 
mann, Gerher  u.  Stobbe  a.  d.  a.  0.,  ßenaud  W.  K.  271,  Siebeuhaar  im 
Arch.  f.  W.  R.  18.  256,  Ladenburg  a.  a.  0.  248  fg.,  Thöl  H.  R.  2.  756. 
Speciell  für  Oesterreich:  Unger  Inh.  150  Note  7,  Haimerl  in  s.  Maü:azin  2. 
9d  fg.,  Blasehke  W.  R.  293  fg.,  Berg  er  W.O.  102,  Eutsch.  d.  obst.  C.ericht>h. 
h,  Peitler  N.  413,  b.  Czelecho wsky  N.  187 ;  unrichtig:  Kalessa  W.  R.  132  fg. 

Wen«  das  die  Einrede  begründende  Rechtsverhältnis  aua  dem  Inhalte 
des  Ordrepapiers  selbst  sich  ergeben  würde,  so  wäre  die  Einrede  unter  die  zu  1 
anfgefObrtea  n  rechnen  and  kOmite  gegen  jeden  Inhaber  des  Papiere  erhoben 
werden,  Ladenburg  im  Aiehir  f.  W.  B.  Ii.  172  fg.,  Anschtttz  n.  VOldern- 
dorff  H.  G.  8.  140.  Der  Grand  liegt  darin,  daae  jeder  Inhaber  des  Oidrepapien 
deeien  Inhalt  gegen  sich  gelten  lassen  nrass.  Eine  ans  dem  Inhalte  des  Pftplen 
hesTTorgehende  Einrede  modificirt  daher  den  Inhalt  der  Oidrefbrderang. 

»»)  Dies  ist  der  Sinn  von  Art.  82  W.  0.  u.  Art.  303  H.  G.,  vgl.  Kuntae 
W.  B.  74  fg,  n.  Th9l  H.  B.  2,  736  fg.  Auch  die  Kenntnis  Ton  dem  Verhanden- 
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2.  VeriidenugeB  in  der  Fersen  des  Glftnbigers. 

§  67.  Aus  dem,  was  oben  über  die  Bestimmung  der  Person 
des  Gläubigers  aus  dem  Ordrepapiere  gesagt  wurde,  ergibt  sieb, 
welcher  Thatbestand  den  Eintritt  einer  neuen  Pei*son  als  Gläubiger 
bedingt.  Es  wird  hiezu  erfordert:  1.  der  Uebergang  der  Inne- 
habung  des  Papiers  an  den  neuen  Gläubiger^)  und  2.  ein  Nachweis 
seines  Bechts  auf  diese  innehabnng.  Dieser  Nachweis  kann  a)  in 
der  vom  Aussteller  ausgegangenen  Bezeichnung  des  Inhabers  als 
Gläubiger  liegen.  Dies  kommt  bei  der  ersten  Ausgabe  des  Ordre- 
papiers  durch  den  Schuldner  vor,  da  im  Ordrepapier  der  Name 
eines  Gläubigers  benannt  werden  muss.  b)  Soll  das  von  einem 
Andern  ausgegebene  Ordrepapier  weiter  begeben  werden,  so  kann 
dies  unter  Beisetzung  einer  eigenthümlichen  Beurkundung  der  Be- 
sitzübertragung auf  dem  Papiere  —  des  Indossaments  —  erfolgen, 
c)  Findet  sich  auf  dem  Papiere  ein  älterer  Inhabervermerk  za 
Gunsten  des  Erwerbers  (als  ersten  Gläubigers  oder  als  frttheiea  In- 
dossatars), welcher  durch  spätere  Inhaberrermerke  —  Indossamente  — 
aufgehoben  wurde,  so  genügt  zur  Legitimation  des  Erwerbers  das 
Durchstreichen  der  späteren  Vermerke,  da  diese  dann  als  nicht  g-e- 
schrieben  zu  betracliten  sind.  Dieses  Durchstreiclien  kann  der  Er- 
werber selbst  vornehmen,  er  liat  daher  in  diesem  Falle  mit  der  ein- 
lachen Uebergabe  des  Papiers  auch  seine  Legitimation  als  Gläu- 
biger in  Händen,  d)  Endlich  kann  die  Legitimation  des  Inhabers 
auch  erfolgen  durch  die  Darlegung  des  materiellen  Rechtsgeschäfts, 
mittelst  welchem  der  Fordernngsübergang  vor  sich  gegangen  ist. 

Von  diesen  Arten  erfordern  eine  besondere  Betrachtung  I.  der 
Erwerb  der  Forderung  mittelst  Indossament,  II.  der  Erwerb  der 
Forderung,  welcher  sich  auf  das  der  Uebertraguug  zu  Gruude  lie- 
gende materielle  Rechtsgeschäft  stützt. 

I.  Das  Indossament^).  A.  Natur  desselben^).  Betreffs 


sein  der  Einrede  beim  Erwerbe  des  Pftpien  bewirkt  nicbt  an  rieb  die  Möglich- 
keit, die  Einrede  gegen  den  Indossanten  zu  erheben,  es  gilt  in  dieser  Besiehttng 

das  oben  §.  00  Note  77  für  das  Inhaberpapier  Gesagte.  Unbegründet  ist  das 
von  Gerber  a.  a.  0.,  Bluntschli  Pr.  R.  §.  188.  2,  Beaeler  Pr.  R.  §.  248 
ITI  für  die  Einrede  gegen  eine  Wechselfordemng  au^g^esteUte  Erfordenüs  der 

Liquidität. 

linger  Inh.  123. 

")  Es  wird  liier  nur  von  (hnn  eigcutliolien  Indossamente  geeproclifu .  tVi^ 
l)aisteiiuug  des  Procura-Iudosäaineutcä,  einer  eigeuthümiicliea  Art  de:i  Mandaten, 
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der  juristischen  Natur  des  Indossaments  wurde  in  der  Literatur 
noch  keine  Einigkeit  erzielt. 

a)  Eine  Ansicht  bezeichnet  das  Indossament  als  eine  Rechts- 

ttbertragung ^) ,  genauer,  als  die  Uebertragimg  eines  Fordenmgs- 
rechts'^),  wobei  die  Aiiliänfrer  dieser  Lehre  allerdings  zugeben,  dass 
das  Niederschreiben  des  Indossaments  allein  nicht  genügt,  sondern 
dass  die  Wirkung  der  Uebertragung  nur  erreicht  wii'd,  wenn  aut^h 
noch  die  Uebergabe  des  mit  dem  Indossamente  versehenen  Papiers 
hinzukommt  Gegen  diese  Auffassang®)  ist  darauf  aufmerksam  zu 
machen,  dass  es  neben  dem  Indossamente  noch  andere  Arten  der 
Uebertragung  des  Forderungsrechts  gibt  und  dass  es  daher  in  der 
Erkiflnmg  des  Indossaments  als  Rechtsfibertragung  an  der  Angabe 
der  Merkmale  fehlt,  durch  welche  sich  dieses  Rechtsinstitut  von 
den  übrigen  Uebertragnngsarten  unterscheidet. 

b)  Die  meisten  älteren  Schriftsteller  sehen  im  Indossamente 
eine  Cession').  Gejren  diese  Auffassung*)  spricht  zwar  nicht  der 
Satz,  dass  Niemand  mehr  Rechte  übertragen  kann,  als  er  selbst 
hat,  denn  dieses  Axiom  gilt  fftr  die  Gession  nicht  in  seinem  vollen 
Umfange^);  doch  darf  nicht  verkannt  werden,  dass  die  Cession  sich 

gehört  m  das  specielle  Obli8:ationeurecht.  Nach  Th»l  H.  R.  3.  418  soU  ülndigns 
auch,  das  Procura-Indossanient  in  AnsfUhrunp:  einer  statt irefundeneu  Cession  vor- 
kommen  können;  wobei  wohl  unberüeksiehti^ft  ireblielM  n  ist.  dass  die  Cession  zur 
Legiriniation  genügt  und  ein  l*rocura-Indossameut  neben  der  Cessirtu  nicht  er- 
fiirilerlifh  ist.  Würde  es  trotzdem  g<  geben,  so  wäre  fttr  daa  Verhältnis  zwischen 
den  lietheiligten  doch  nur  die  Cession  entscheidend. 

Diiriiber  u.  A.:  Volkmar  u.  Loewy  in  Zeitach.  f.  H.  R.  3.  119  fg., 
3laitiu  im  n.  Arch.  v.  Voigt  2.  391  fg. 

*)  Brauer  W.  0.  öl,  Bluntschli  W.  0.  S7,  Benand  W.  B.  178. 

•0  Liebe  68. 

Gegner  der  Theorie  von  der  Beehtsftbertragnog:  Jelly  im  Areh.  f .  W.  B. 

4.  381  fg^  ünger  Inb.  118  Note  81,  Volkmar  n.  Loewy  a.  a.  0.  188  i|ir* 

^  Die  bei  Benand  W.B.  109  Note  3  Citt,  dann  Pohls  a.  a. 0. 2. 389 ij|r* 
nnd  von  den  Neueren:  Ladenbnrg  im  Arch.  f.  W.  R.  3.  138  1^.,  aber  anch 

Bitsch.  d.  obst.  Gerichtsh.  b.  Adler  u.  Clemens  N.  474,  476. 

*)  Gegen  die  Auffassung  des  Indossaments  als  Cession  haben  sich  vorzüglicb 
ausgesprochen:  Einert  13n,  Ungcr  Inh.  109  fg.,  Hoffmann  im  Arch.  f.  W.  R. 

5.  292  fg.,  Volkmar  u.  Loewy  a.  a.  0.  121  fg.,  131  fg.  und  W.  0.  63  fg., 
Siebenhaar  im  Arch.  f.  W.  K.  Iii.  152  fg.,  Rcnaud  W.  R.  172,  Thöl  H.  R. 

2.  424  fg.,  Li  erber  Pr.  R.  §.  210,  Beseler  Pr.  K.  §.  240.  IV,  Stobbe  Pr.  B. 

3.  193,  Ent.sch.  d.  obst.  Gerichtsh.  b.  Adler  u.  Clemen.s  789. 

•)  Ladenburg  im  Arch.  f.  W.  R.  9.  347  fg.,  für  das  österreichische  Recht 
s.  bes.  unten  §.  74  bei  Note  64. 
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nahezu  in  allen  wesentlichen  Punkten  von  dem  Indossamente  unter- 
scheidet Zunächst  im  Inhalte  und  in  der  Fonn^^),  da  das  Indossa- 
ment meistens  nnr  einen  Zahlnngsanftrag  enthält  nnd  nur  durch 
schriftlichen  Vermerk  auf  dem  Ordrepapiere^')  oder  einer  Gopie  des- 
selben erfolgt,  wogegen  die  Cession  auch  in  einer  abgesonderten 
Urkunde^®)  oder  selbst  mündlich  erklärt  werden  kann;  dann  aber 
auch  in  den  Wirkungen  ^^),  da  persönliche  Eini-eden  ge^en  den  In- 
dossanten auf  den  Indossatar  nicht  Übergehen**)  und  auch  die  Haf- 
tung des  Indossanten  nach  anderen  Grundsätzen  geregelt  ist  als  die 
des  Cedenten^*).  Der  wichtigste  Untei-schied  liegt  aber  darin,  dass 
der  Oessionar,  um  sieh  zu  legituniren,  die  materielle  Gültigkeit 
aller  bis  auf  ihn  herabftthrenden  Gessionen  nachweisen  muss,  wäh- 
rend der  durch  formell  richtige  Indossamente  ausgenriesene  Inhaber 
des  Ordrepapiers  sur  Einziehung  der  Fordemng  nach  den  oben  dar- 
gestellten Grundsätzen  legitünirt  ist,  auch  wenn  in  der  Reihe  der 
Indossamente  materielle  Mängel  sich  vorfinden*'),  also  selbst  dann, 
wenn  die  Reihe  der  Uebertragungsacte  ordnungswidrig  durch 
Diebstahl  u.  dgl.  unterbrochen  worden  ist.  Diese  Erscheinung 
lässt  sich  bei  Annahme  einer  Cession  unmöglich  erklären  und 
zeigt,  dass  das  Indossament  im  G^ensatze  zur  Oession  nur  einen 
formdien  Legitimirungsact  bildet,  hinter  dem  sich  versdiieden- 
artige  Bechtsgeschäfte,  ja  sogar  Acte,  wdcfae  gar  keine  Bechts- 
geschäfte  sind  (Deliete),  verbergen  kOnnen.  Bei  diesen  duxchgrd- 
fenden  Unterschieden  muss  man  es  aufgeben,  das  Indossament  aL> 


>«)  Thöl  H.  R.  2.  425  fg.,  Anschutz  u.  Yölderudorff  H.  (i.  3.  117, 
BluntBchli  Pr.  R.  §.  174.  1. 

")  Die  Fonnel:  Jeh  eedh»"  liildet  kein  Indofaaaent  (ThOl  a.  a.  0,\  Mü- 
dem entUttt  viehnehr  eine  CeBdoa  der  Oidrefordening. 

Volkmar  n.  Loewy  In  Zeitseh.  f.  H.  R.  8.  131. 

>^  Ansehats  v.  Völderndorff  a.  a.  0. 

>«)  Th9l  H.  E.  2.  424. 

»)  Volkmar  u.  Loewy  im  Arch.  f.  W.  R.  3.  121  u.  0.  64,  Hoff- 
mann u.  BluuUchli  a.  d.  a.  0.,  Uuger  Inh.  110,  Beaaud  W. B.  173, Stobbe 

Pr.  B.  3.  193. 

Hoffinann,  Bluntschli  a.  d.  a.  ().,  Thöl  H.  R.  2.  425. 

Brauer  im  Arch.  f.  W.  K.  3.  'M),  Volkmar  u.  Loowy  iu  Zeitsch.  f. 
H.  R  3.  132  und  W.  0.  64,  Hoffmann  a.  a,  U.  293,  Unger  Inh.  109  fg., 
Stobbe  Pr.  R.  3.  194. 

Jolly  im  Arch.  f.  W.  ß,  4.  391,  Volkmar  u.  Loewy  iu  Zeiteeh.  t 
H.  B.  3.  132. 
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eine  Art  der  Cession  zu  erklären,  ja»  es  geht  nicht  einmal  pji,  das 
Indossament  als  ein  der  Cession  ähnliches  Gebilde  zu  bezeichnen**) 
oder  von  einer  besonderen  wechselrechtliehen  ^  oder  dentschrechtr 
liehen  Cession  za  sprechen,  denn  eine  Cession,  welcher  die  wesent- 

liclien  Eigenschaften  der  Cession  fehlen,  ist  eben  keine  Cession ^^). 

c)  Ganz  verfehlt  ist  es  im  Indossamente  eine  Bürgschaft  zu 
sehen-').  Diese  Bezeichnang  ist  jedenfalls  unvollständig,  da  aus 
der  B&rgschaft  allein  die  Erscheinnng  nicht  erklärt  werden  kann, 
dass  das  Indossament  eine  VerSndenmg  in  der  Person  des  Forde- 
nmgsberechtigten  Tennittelt^.  Aach  gibt  es  Indossamente,  welche 
ohne  ihre  Natur  als  fiidossamente  zn  ändern,  eine  Haftung  des  In- 
dossanten nicht  begiünden,  so  das  auf  einem  Wechsel  gegebene, 
mit  dem  Beisatze  ,,ohne  Obligo"  versehene  Indossament,  femer  alle 
Indossamente,  welche  anderen  Ürdrepapieren  als  dem  Wechsel  bei- 
gesetzt sind-*).  Dort  aber,  wo  auf  Grund  des  Indossamentä  eine 
Haftung  eintritt,  unterscheidet  sich  dieselbe  von  der  Bürgschaft'^) 
ganz  wesentlich  dadurch,  dass  die  Bürgschaft  nur  eine  accessorische 
Verpflichtung  begründet,  wogegen  die  Haftung  aus  dem  Indossa- 
mente eine  .selbstständige  Verpflichtung  bildet,  die  vom  Bestände 
der  übrigen  Verpflichtungen  ans  dem  Wechsel  unabhängig  ist^^). 

d)  Die  Novations-  und  Delegationstheorie  wurde  nicht  nur 
für  das  Inhaber-,  sondern  auch  für  das  Ordrepapier  aufgestellt^^), 


>»)  Ladenburg  im  Arch.  f.  W.  £.  3.  133  (eine  eigenthümiiche  Art  der 
Cession I,  Bluntschli  Pr.  R,  §.  174. 

«•)  Bluntsrhli  W.  0.  37. 

Volkmar  u.  Luewy  a.  a.  0.  122,  Unger  Inh.  llö  Note  21,  Kuutze 
W.  K.  270,  Thül  H.  Ii.  2.  424. 

**)  Ein  er  t  137  fg.  mit  theilweiaer  Zastimmung  Knntse^s  im  Aieh.  f. 
W.  R.  18.  2  fg.j  dagegen  aber  Volkmar  u.  Loewy  hi  Zeitseh.  £  H.  B.  2.658 
Q.  3.  122,  Siebenhaar  a.  a.  0.  163,  Benaud  W.  B.  172,  Thöl  H.  B.  426  tg. 

«)  ThOl  H.  B.  2.  427. 

*')  Volkmar  u.  Loewy  a.  a.  0.  3.  ISO. 

•»)  ThCl  H.  R.  2.  426. 

«<0  Art.  75,  76  W.  0.,  Volkmar  a.  Loewy  a.  a.  0.  2.  553  u.  3.  122, 
Thöl  a.  a.  0. 

Ausser  den  oben  §.  Bl  Note  9  (Mtt.  iiocli  iu  der  Anwendunf?  auf  das 
(h-drepapicr:  Xuntze  Obl.  259  u.  W.K.  lü  Ij;.,  :il2  tV-.  Stubbe  Pr.  R.  3.  194; 
d;iire£^('ii  aber  Volkuiar  u.  Loewy  a.  a.  ( >.  3.  124,  Kenaud  in  kr.  Ueberscb. 
ö.  412  tg.,  Thöl  II.  K.  2.  4.H1  Note  8,  Allerdings  kann  niclit  geleugnet  werden, 
was  11  off  manu  in  Zeitsch.  f.  H.  K.  12.  4(;^)  hervorhebt,  dass  der  Wechsel 
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hier  mit  dem  Beisatz,  dass  das  Indossament  die  schriftliche  Beur- 
kundung der  Delegation  bilde**).  Diese  Lehre  muss  jedoch  auch 
fttr  das  Ordrepapier  aus  denselben  GrQnden  aufgegeben  werden, 

welche  zu  ihrer  Verwerfung  für  das  Inhaberpapier  gefuhrt  habeu. 
In  der  Anwendung  auf  den  Wechsel  findet  sich  diese  Theorie  auch 
in  dem  Satze  ausgesprochen,  dass  das  Indossament  eine  Tratte  ist, 
welche  sich  an  eine  alte  Tratte  anschliesst'-").  Mit  dem  Umgiessen 
der  Del^gationstheorie  in  diese  wechselrechtliche  Form  ist  aber 
nichts  gewonnen,  da  die  gegen  die  Delegationstheorie  henroige- 
hobenen  Bedenken  damit  nicht  beseitigt  shid.  Bichtig  ist  es  zwar, 
dass  das  Indossament,  wenn  es  ein  Haftungsindossam^t  ist,  ein 
weehselmässiges  Versprechen  enthält,  unrichtig  ist  aber  yor  Allem 
die  Bezeichnung  als  'J'ratte,  ,. welche  sich  an  eine  alte  Tratte  an- 
schliesst"  •"*^) ,  da  das  Indussaiiient  auch  einem  eiirenen  Wechsel  '') 
oder  anderen  Ordrepapieren  als  dem  \\'e(:ljsel  beifj:esetzt  werden 
kann,  und  weitere  Bedenken  gegen  diese  Auffassung  liegen  auch 
darin,  dass  die  Bezeichnung  des  Indossaments  als  Tratte  den  Ueber- 
gang  der  Bechte  gegen  die  Vormftnner  des  Indossanten  an  den  In- 
dossatar nicht  erklArt^  und  dass  das  Indossament  sich  dadurch 
Ton  der  Tratte  unterscheidet,  dass  die  fttr  die  Tratte  wesentliche 
Haftung  des  Trassanten  im  Indossamente  ausgeschlossen  werden 
kann  oder,  bei  anderen  Ordi'epapieren  als  dem  Wechsel,  überhaupt 
nicht  eintritt'*'*). 

e)  Endlicli  ist  noch  die  Ansicht  zu  erwähnen,  welche  erklärt, 
dass  das  im  Wechsel  an  das  Bechtssubject  in  abdrcuio  gegebene 


«inige  AehDÜchkeit  mit  der  r<*niischeu  (nicht  titulirten)  Delegation  bat,  mehr  aU 
eine  Aehnlichkeit  ist  dies  aber  nicht. 
«^)  Uüger  Inh.  117  fg^. 

«»)  Liebe  68,  Tböl  H.  R.  2.  428  fg.,  Bluntschli  Pr.  R.  §.  174.  3, 
Gerber  a.  a.  0.  Dagegen:  Ungar  Inh.  118  Note  21,  Jelly  a.  a.  0.  37d  fg., 
Hoffmann  imAreh.  f.  W.  B.  6.  287,  Volkmar  v.  Loewy  a.  a.  0.  8.  122  fg., 
Siebenhaar  a.  a.  0.  163. 

•0)  Aehnlich  sagt  Bluntsehli  Fr.  £.  §.  168.  2,  es  liege  im  Indossamente 
eine  Emeuernng  der  ursprOngllehen  Scriptitrobligation.  Dies  ist  aber  Ar  das 
keinen  Veipflichtnngsact  bildende  handelsrechtliche  Indossament  gewis«  unnchti^r. 

")  Thöl  H.  R.  2.  430  gibt  dies  auch  zn  \ind  f*n<7t,  es  schliesse  sich  da 
eine  Tratte  an  einen  eigenen  Wechsel,  damit  aber  bezeichnet  er  selbst  seine 
Definition  als  unrichtig. 

»«)  Jolly  ii.  a.  0.  .STß  ig.,  Kuntze  W.  R.  270,  Schmidt  W.  R.  27. 

»•)  JoUy  a.  a.  0.  378  fg.,  Volkmar  n.  Loewy  a.  a.  0.  3.  122  fg. 
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Versprechen  im  Indossamente  intlividualisirt  werde  ^^).  Die  Un- 
richtigkeit dieser  Anschauung  ergibt  sich  daraus,  dass  stets  nur  der 
jeweilige  Besitzer  des  Papiers  Gläubiger  und  zwar  aUeiniger  Gläu- 
biger ist  und  dass  eine  Glänbigerschaft  in  abstracto  nebea  diesem 
concreten  Gläubiger  gar  nicht  existirt**). 

2.  Die  Gefahr,  das  Becht  anf  das  Papier  und  damit  das  Becht 
aus  dem  Papiere  dadurch  zu  verlieren,  dass  das  Papier  wider 
Willen  des  Berechtigten  in  die  Hände  eines  dritten  gutgläubigen 
Besitzers  gelangt,  wird  für  das  Ordrepapier  dadurch  abgeschwächt, 
dass  das  Papier  auf  den  Namen  des  Gläubigers  lautet  und  dadurch, 
abgesehen  von  Fälschungsfällen,  ausser  dem  benannten  Gläubiger 
Niemand  das  Papier  weiter  übertragen  oder  dem  Schuldner  gegen- 
ftber  geltend  machen  kann.  Das  Ordrepapier  wird  daher  auch 
nicht  mit  Unrecht  mit  dem  idncnUrten  bihaberpapiere  verglichen^. 
Will  man  nun  das  Ordrepapier  weiter  veräussem,  so  muss  zunächst 
das  Vinculum  beseitigt  werden,  damit  der  neue  Erwerber  in  den 
Stand  gesetzt  wird,  die  Forderung:  aus  dem  Papiere  geltend  zu 
machen.  Diese  Beseitigung  des  Vinculums  geschieht  entweder  oline 
die  Person  des  neuen  Erwerbers  auf  dem  Papiere  ei*sichtlich  zu 
machen,  mittelst  Blancoindossament,  oder  es  wird  mit  der  Auf- 
hebung des  zu  Gunsten  des  bisherigen  Besitzers  bestandenen  Vin- 
culums die  Beisetzung  eines  neuen  Vinculums  für  den  Erwerber 
verbunden,  indem  man  dessen  Namen  im  Indossamente  einsetzt'^. 
Die  Beisetzung  des  Indossamentes  bewirkt  jedoch  f&r  sich  allein 
noch  nicht  den  Erwerb  der  Forderung  durch  den  Indossatar,  denn 
er  ist  nicht  im  Stande,  das  Forderungsrecht  auszuüben,  solange  der 
Indossant  ihm  das  Papier  nicht  hinausgegeben  hat,  auch  kann 
dieser  noch  immer  durch  einfache  Durchstreichung  des  Indossa- 
mentes das  Mher  auf  ihn  selbst  lautende  Vinculum  wiederher^ 


^)  Jolly  a.  a.  0.  4.  381  tg.  u.  5.  37  fg.;  dagegen  ünger  luh.  103  i^^ 
118  Note,  Volkmar  u.  Loewy  a.  a.  0. 

■^•'*)  Volkmar  u.  Loewy  a.  a.  O. 

Stein  in  Gericht^z.  1871.  282,  doch  hat  derselbe  Unrecht,  wenn  er  das 
Ordrepapier  mit  dem  vim  ulirten  Inhaberpapicrc  cranz  identifit  irt.  Das  Charakte- 
ristische für  da.s  Urdrepaiiier  ist  nicht  die  Vinculiruiig,  denn  diese  Hndet  sich 
ja  aiuli  liei  dem  Rectapapiere,  stjudern  vielmehr  die  leichte  Möglichkeit,  durch 
Vermerk  auf  dem  Papiere  da.s  Vinculum  ^^Anz  zu  beseitigen  oder  durch  ein  auf 
eine  andere  Person  lautendes  Vinculum  zu  ersetzen,  eine  Auffosaung,  die  sich  ja 
aoeh  liei  Stein  fttdet 

*^  Stein  a.  a.  0.  285. 
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stellen.  Das  Indossament  eröfihet  somit  niu*  die  Möglichkeit,  den 
mit  der  Fordenmgsberechtigung  verbundenen  Besitz  zu  erwerben, 
und  ZW9X  wd  diese  Möglichkeit  bei  emem  Blancoindossamente  for 

ite 

Person  erOffliet. 

Das  Indossament  ist  demnach  nichts  Anderes  als  ein  Zdchen, 

dass  der  bisherige  Besitzer  gewillt  ist,  seinen  Besitz  am  Papiere, 
sei  es  bedingt,  sei  es  unbedingt  (zu  Gunsten  einer  bestimmten  Per- 
son ^^),  und  damit  die  Fordenmgsberechtigung  aus  dem  Papiere  ^^j 
aufzugeben*"),  es  ist  also  ein  Zeichen  der  beabsichtigten,  nicht 
der  bereits  stattgefondenen  Besitzentäusserung^'),  da  in  dem  Augen- 
blicke, in  weldiem  das  Indossament  niedergeschrieben  wd,  das 
Papier  sich  noch  in  Hfinden  des  Indossanten  befindet,  die  Besitz- 
yeränderong,  an  welche  sich  der  Erwerb  der  Fordemng  durch  den 
neuen  Besitzer  knüpft,  daher  der  Indosslrung  des  Papiers  nach- 
folgen muss. 

Nebstdem,  dass  das  Indossament  ein  Zeichen  der  beabsichtigten 

Geller  in  Gerichtn.  1878.  174  Note  28. 
M)  Eben  dies  wird  in  Art  17  W.  0.  als  Uebertnigiing  desSigenthomg  am 

Wechsel  bezeichnet,  Volkmar  u.  Loewy  a.  a.  0.  129. 

Das  Gesagte  bezielit  sich  nur  auf  das  eigentliche  Indossament;  durch 
das  Procura-Indossament  will  hingegen  nur  die  Innehabung  des  Papiers  aufgegel>cn 
werden  und  die  Vinculining  auf  den  Namen  des  Procnra-Indossanten  bleibt  be- 
stehen. Das  Pmciira-Indossament  ist  also  blos  ein  Zeichen  des  beabsichtigten  Aiif- 
f^ebons  der  Innehabung  (Volkmar  u.  Loewy  a.  a.  0.  128),  verbunden  mit  der 
Ermächtigung  für  eine  bestimmte  Person  nicht  als  Gläubiger,  sondern  als  Man- 
datar des  Gläubigers  die  Forderung  geltend  zu  machen,  zu  welchem  Behufe  eben 
die  Innehabung  Übertragen  wird. 

**)  Aehnlidi  Graewell  hn  Arch.  £W.  R.  1.  124  (Zeichen  der  Uebedaasung 
des  ElgenthnmB  am  Weehsel),  Jelly  in  kr.  Vierte^.  8.  686  (KadoBsament  ladi^ 
lioli  eine  ioflseie  Thatsaohe,  eine  Form,  ein  Heikmal),  Yolkmar  v.  Loewy 
a.  a.  0.  124  (wiederiiolt  in  W.  0.  68  tg,-,  im  Folgenden  nach  der  Zeitsch.  ciU; 
dagegen  Knntse  im  Arch.  t  W.  R.  12.  ö  fg.  Volkmar  u.  Loewy*«  Lehie, 
dasH  das  Indossament  nur  die  n^tive  Function  habe,  das  Merkmal  des  frOkeren 
Besitzes  zu  zerstören,  ist  nur  f&r  das  Blancoindossament  richtig,  das  Namci.- 
indossament  hingegen  bat  auch  eine  positive  Function,  indem  es  ffir  den  In- 
dossatar die  Möglichkeit  eröffnet,  mit  dem  Besitze  des  Papiers  die  Forderung  zu 
erlangen.  Für  diese  Auffassung  des  Indossamentes  Hjiricht  auch  der  Umstand,  dass, 
wenn  der  neu  zu  erwerbende  Besitz  auf  dem  Wechsel  schon  vermerkt  ist,  ein 
neues  Indossament  nicht  geBchriebeu  zu  werden  braucht,  indem  es  bei  dem 
rttfiklaufenden  Wechsel  zur  Legitimation  eines  Indossanten  genügt,  wenn  er  nach 
Einlösung  des  Wechsele  im  Hegresswege  die  späteren  Indossamente  ausstreicht, 
Volkmar  u.  Loewy  a.  a.  0.  126 
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Besitzen täusserung  ist^-j,  kann  darin  auch  noch  die  Uebenuibme 
einer  Verbindlichkeit^  nämlich  einer  Haftung  für  die  Forderung  ans 
dem  Qrdrepapiere  lieg^,  doch  ist  die  üebemalime  dieser  Haftung 
fär  den  Begriff  des  Indossaments  nicht  wesentlich  und  findet  sich 
auch  nicht  bei  allen  Indossamenten. 

Das  Indossament  charakterisirt  sich  als  ein  einseitiger  Rechts- 
act"),  der  eine  Voraussetzung  dafiii*  bildet,  dass  die  darin  benannte 
Person  (oder  bei  einem  Blancoindossamente  Jedermann)  durch  Er- 
werb des  Ordrepapiers  zum  Forderungsberechtigten  aus  dem  Ordre- 
papiere  werden  kann^^).  Der  Act,  durch  welchen  dieser  Besitzüber- 
gang vor  sich  geht»  ist  ein  vom  Indossamente  gans  unabhAngiges 
Bechtsgeschfift^),  welches  mit  dem  Indossamente  selbst  -in  keiner 
Juristischen  Verbindung  zu  stehen  braucht 

B.  Erfordernisse  des  Erwerbes  der  Forderung  mittelst 
Indossament.  1.  Eine  Ordreforderu ng.  Zum  Eintritt  der 
eigenthümliclien  Wirkungen  des  Indossaments  wird  erfordert,  dass 
die  Urkunde,  welcher  es  beigesetzt  wurde,  ein  Ordrepapier  ist. 
Dieses  Erfordernis  führt  uns  zur  Frage  nach  den  Wirkungen  der 
Jndossirung  anderer  Schuldurkunden,  bei  deren  Beantwortung  zu 
berücksichtigen  ist»  dass  Forderungen  aus  Schnldurknnden,  welche 
weder  Inhaber-  noch  Ordrepapiere  sind,  nur  durch  materielle,  auf 
den  Forderungsttbergang  gerichtete  Geschäfte  an  einen  Dritten  als 
Glftnbiger  übergehen.  Wird  eine  solche  Forderung  durch  Jemand 
Andern  als  den  ursprünglichen  G  laubiger  geltend  gemaclit,  so  hat 
der  Einfordernde  das  materielle  Keclitsgeschäft  darzulegen  und 
nachzuweisen,  duich  weiches  die  Fordeimg  auf  ihn  übergegangen 

*')  Das  Iiidossameut  ist  übrigens  nicht  das  eiuzige  Zeichen  der  Besiti- 
entäiiBseruiig,  avch  die  Qnittirong  des  WeehMla  u  den  Aeeeptanten  hat  dieie 
Bedeutnag,  Fontenay  in  Zeitsoh.  f.  H.  B.  1&  87. 

Die  Ton  ThOl  H.  B.  8.  427  dagegen  erhobenen  Einwendungen  haben 
ihren  Omnd  in  der  Verweehdimg  des  Indossamentes  als  schriftlichen  Yermeck 
auf  der  Urkunde  ndt  dem  Indossamente  ab  dem  BeebtegeschSfte,  Termöge  welohem 
das  indossirte  Papier  fibergeben  wird,  Tg^  nnten  Note  6b. 

^)  Ans  den  oben  §.  Gl  angegebenen  Gründen  liest  sich  auch  nichts  da- 
gegea  sagen,  wenn  nmn  diesen  Vorgang  als  Singularsuccession  bezeichnet,  sobald 
damit  kein  falscher  Begriff  vcrhniulen  wird,  Renaud  W.  R.  174,  Kuntze  in 
Endemann's  Handh.  4,  2.  84,  Bluutschli  a.  a.  0.  —  Die  Opposition  gegen 
diesen  Ausdruck  von  Stein  a.  a.  ü.  285  und  Stobbe  Pr.  B.  3.  193  ist  wohl 
unbegründet. 

*■')  Kuntze  im  Arch.  f.  W.  K.  8.  376. 
S.  uuteu  bei  Note  55. 
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ist  Das  Indossament  aber,  welches  kein  materielles  Rechtsgeschäft, 
sondern  ein  blos  fomeller  einseitiger  Act  ist,  kann  diesen  Nach- 
weis nicht  ersetzen.  Fttr  solche  Forderangen  ist  daher  trotz  der 
stattgeAindenen  Indossirung  das  den  Fordemngsfibergang  yei^ 
mittekde  materielle  Beehtsgeschäft  darznlegen  nnd  die  Verhältnisse 
der  Betheiligten  ordnen  sich  dann  nach  der  Natur  dieses  Kecht^s- 
geschäftes. 

2.  Vermerk  auf  dem  Papiere.  Zur  Geltendmachunir  der 
Forderung  aus  dem  Ordrepapiere  auf  Grund  eines  Indossamentes 
wird  ein  schriftlicher  Vermerk  auf  dem  Papiere  erfordert.  Von 
diesem  Vermerke  sind  Inhalt  und  Form  in  Betracht  zu  ziehen. 

a)  Inhalt  Dem  Inhalte  nach  unterscheidet  man  das  toU- 
ständige  nnd  das  Blanooindossament  1.  Das  vollständige  oder  aos- 
gefBllte  Indossament  muss  enthalten a)  die  Benennung  des  In- 
dossatars, b)  eine  Erklärunj^  des  Inhalts,  dass  von  nun  an  dem  In- 
dossatar zu  zahlen  sei.  Diese  Erklärun^^  wird  gewöhnlich  in  der 
Form  des  Zahlunpfsauftrages  gegfeben^^),  doch  ist  auch  eine  andere 
Erklärung  wirksam,  sobald  aus  derselben  der  Wille  des  Indossanten 
hervorgeht»  dass  der  Indossat^ir  forderungsherechtigt  sein  soll**), 
c)  die  Namensnnterschnft  des  Indossanten.  2.  Im  Blancoindossa- 
mente^)  fehlt  der  Name  des  Indossatars.  Für  dasselbe  ist  von 
dem  Inhalte  des  ausgeftUlten  Indossaments  nur  die  Untersdiffft  des 
Indossanten  w^esentlicb,  während  die  Indossirungserklärung  darin 
vorkommen  oder  auch  entfallen  kann""'^). 

b)  Form.  1.  Das  Indossament  muss  in  schriftlicher  Form  ab- 
j^egeben  werden.  Setzt  der  Indossant  statt  seiner  Unterschrift  ein 
Handzeichen  bei,  so  wird  zur  Gültigkeit  des  einem  Wechsel  bei- 
gesetzten Indossamentes  die  gerichtliche  oder  notarielle  Beglaubigung 
erfordert,  Art.  94  W.  0.  Uebrigens  bt  die  Echtheit  der  Unter- 
schrifk  des  Indossanten  zum  üebergange  der  Forderang  aus  dem 
Ordrepapiere  nicht  erforderlich^.  Die  Unechtheit  der  Unterschrift 

*^  Thöl  H.  B.  2.  431  tg. 

Thöl  a.  a.  0.  Das  Indossament  bratet  meist:  Zahlen  Sie  an  N.  N., 
oder:  FOr  mich  an  N.  N. 

Jolly  im  Aich.  f.  W.  B.  6.  50;  a.  M.  Thöl  a.  a.  0.  S.  jedoch  oben 

Note  11. 

Ueber  «les^cn  Inhalt:  Thöl  II.  K.  2.  135  t'i;.,  4S2  f^. 
Ucber  die  Frape,  ob  das  ( »rdn  iKipit  r  durch  Bci^ii'tzuug  eines  Blaiico- 
iüdossaraentcs  zum  Inhaberpapier  wird  s.  obt  ii  §.  58.  III.  5. 

")  Bluütächli  a.  a.  0.    Nicht  nur  der  Wechsel,  auch  die  übrigen  Ordre- 
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bewirkt  nur,  dass  die  besondere  weehselreclitliclie  Haftung  des  In- 
dossanten eines  Wechsels  nicht  eintritt.  Ausserdem  kann  die  Uneclit- 
heif,  wenn  sie  dem  Indossatar  bekannt  war,  einen  bösen  Glauben  des 
Indossatars  und  damit  eine  Einrede  gegen  denselben  begründen.  2.  Das 
Indossament  muss  aiü'  dem  Ordrepapiere  selbst,  auf  einer  Allonge  oder 
aui' einer  Copie  desselben  geschrieben  sein**).  Aufweiche  Seite  des  Pa- 
piers es  gesetzt  wird,  ist  gleichgültig,  mit  Ansnalune  jenes  Blanco- 
Indossamentes,  welches  in  der  alleinigen  Unterschrift  des  Indossanten 
bestellt  Ein  solches  mnss  nämlich  auf  die  Rückseite  geschrieben 
werden 

3.  Uebergang  der  Innehabung  an  den  Indossatar. 
Zum  Erwerb  der  Forderung  aus  dem  Ordrepapier  ist  endlich 
noch  uütliig,  dass  der  Indossatar  die  Innehabung  des  Papiers  er- 
langt ^^).  Die  Art,  wie  dies  geschieht,  ist  für  die  Frage  nach  der 
Forderungsberechtigung  gleichgültig.  Meistens  wii-d  die  Innehabung 
durch  vertragsmässige  Tradition  erworben,  der  Erwerber  wird  aber 
aneh  fordernngsberechtigt,  wenn  er  sich  durch  emen  einseitigen  Act 
in  den  Besitz  des  indossirten  Papieres  gesetzt  hat,  selbst  dann,  wenn 
dies  wider  Willen  des  Indossanten  oder  dnrch  ein  Delict  vor  sich 
gegangen  wäre'^*).  Man  nehme  z.  B.  an,  die  Verhandlungen  über 
den  Erwerb  des  Ordrepapieres  hätten  sich  nach  bereits  vorgenom- 
mener Indossirung  zerschlagen  und  es  würde  dann  der  Indossatar 
das  auf  seinen  Namen  indossirte  Urdiepapier  dem  Indossanten 
stehlen  oder  gewaltsam  an  sich  nehmen,  so  wird  der  Indossatar  da- 
durch zum  Gläubiger  ans  dem  Papiere  nnd  kann  sowohl  das  Papier 

papicre  beanspruchen  einen  nur  formellen  Zusammenhang  dar  IndoBsamente; 

a.  M.  unrichtiger  Weise  Bluntsihli  a.  a.  0. 
«^ä)  Art.  11  W.  0.,  Art.        H.  G. 
")  Art.  12  W.  0.,  Art.  SUÖ  H.  G. 

")  Thiil  H.  K.  2.  47li,  Bluntscbli  a.  a.  0.  Da  zur  Uehcrtragung  einer 
Ordrcforderung  sowohl  die  In(ln.s>irung  als  der  Besit^wecbsel  erfordert  wird,  so 
bezeichuet  man  ab  Indossament  auch  das  ganze  Geschäft,  welches  den  Ueber- 
gang der  QrdrefordeniQg  besweekt  und  das  dnxeh  Vennerjk  auf  dem  Oidre- 
papiere  beknndet  whd,  so  Th5l  H.  B.  2.  414  Note  2  u.  410,  dami  Unger  Inh. 
117.  Da  aber  die  Innehabung  des  Papiers  auf  so  Terschiedene  Weise  erlangt 
werden  kann,  dass  sicfa  dafür  ehie  emheitliche  Beseicbnung  kaum  empfiehlt,  so 
Ist  es  TorEOziehen,  wenn  man  unter  Indossament  immer  nur  den  schriftlichen 
Yermerk  auf  dem  Ordrepapier  versteht.  S.  die  Definition  Stobbe^s  a.  a.  0. 

^  Ein  Begebungs vertrag  ist  daher  auch  nicht,  wie  Jelly  a.  a.  0.  55  fg. 
meint,  nothwendig,  und  eben^io  wenig  ist  es  richtig  mit  Graewell  a.  a.  0.  121 
den  „rechtmässigen  Besitzer''  als  den  Forderungsberechtigten  zu  bezeichnen. 
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ireiter  ttbertragen,  als  auch  die  Zahlnng  vom  Schnldner  mit  Bechts- 

gültigkeit  in  Empfang  nehmen.  Allerdings  hindert  dies  nicht,  dass 
einem  solchen  Indossatar  wegen  seines  bösen  Glaubens  das  Papier 
von  dem  Indossanten  abgenommen  oder  dass  ihm  von  dem  Schuldner 
eine  wirksame  Einrede  entgegengesetzt  werden  kann. 

C.  Verhältnis  zwischen  Indossanten  und  Indossatar. 
1.  Sachenrechtliches  Verhältnis.  Das  Ordrepapier  ist  ebenso 
•wie  das  Lihaberpapier  als  Sache  zu  behandehi,  es  können  Eigen- 
thnm^^,  P&nd-  und  andere  dingliche  Rechte  an  demselben  er- 
worben werden.  Die  Regelung  dieser  Veihftltnisse  erfolgt  trotz 
des  mit  der  Innehabung  des  Papiers  verbundenen  Forderungsrechts, 
nur  durcli  die  Bestimmungen  des  Sachenrechts***),  ohne  dass  es 
weiter  darauf  ankäme,  ol)  der  dinglich  Bereclitiirte  dem  Schuldner 
gegenüber  sein  Besitzrecht  durch  Indossament  oder  in  anderer 
Weise  auszuweisen  im  Stande  ist^  denn  dieser  Ausweis  ist  nur  für 
die  Geltendmachong  der  Fordening  wider  den  Schuldner  und  nicht 
för  die  Frage  nach  dem  Bechte  auf  das  Papier  von  Behmg*"). 
Nach  den  Grundsätzen  des  Sachenrechts  entscheidet  sich  anch,  ob 
der  Terlorme  Besitz  des  Ordrepapiers  dnrdi  eine  dingliche  Klage  ^) 
oder  ein  possessorisches  Rechtsmittel**)  wiedererlangt  werden  kann. 
Doch  liaben  die  Grundsätze  des  allgemeinen  bürgerlichen  Rechts 
für  die  Vhidication  von  Ordrepapieren  Moditicationen  im  Interesse 
der  Verkehrssicherheit  erfahren,  welche  jedoch  nicht  so  weit  gehend 
"Sind,  als  die  Verkehrserleichtenmgen  f&r  Inhaberpapiere.  Das 


»')  Art.  17  ,  36  ,  73  W.  0.  Es  geht  nicht  an  mit  Lmdenburg  a.  a.  O. 
123  f^-.  unter  Eigenthum  am  Wechsel  nicht  das  Eigenthum  am  Pftpierstreifen, 
sondern  ^lic  Gesammtheit  der  durch  den  Wechsel  begründeten  Rechte  zn  verstehen. 

■''")  Graewell  n.  a.  0.,  Fontenay  a.  a.  0.  35,  Endemann  H.  R.  §.  83. 
IT,  Randa  Eigentliuin  HlCNote  47.  A.  M.  Thöl  H.  R.  2.  92.  ufl.-hdcin  sich  das 
Recht  auf  den  Wecliscl  uacli  dem  Rechte  aus  dem  Wechsel  richte,  «las  Recht 
auf  Hcrausg-abc  des  Wechsels  also  in  allen  Fällen  ein  rein  obligatorisches  sei. 

Ob  der  Eigenthümer  die  Beisetzung  des  erforderlichen  Indossamentes  im 
Klagewege  begehren  könne,  hängt  davon  ab,  ob  er  zum  Beklagten  in  einem  be- 
flonden,  dieses  Begehren  reehtfertigendeii  obligatoriMben  Veriilltiilise  tfeeht. 

^)  Anerkannt  Ton  Liebe  196  fg.,  Kantze  W.  R.  110,  Schmidt  W.  R. 
22,  Benaud  W.  B.  836  fg.,  vgl-  t^^äk  Ladenburg  im  Ardu  t  W.  B.  9.  S5t. 
—  üniichdg  Jelly  im  Areh.  f.  W.  B.  4.  36  tg,,  Borohardt  W.  0.  307,  Thöl 
H.  H.  2.  704,  welche  in  der  Vindication  eines  Ordrepapiers  einen  Foidernngs« 
streit  sehen  und  dadurch  in  principloses  Schwanken  gerathen. 

'  )  Renaud  W.  B.  335,  Goldschmidt  inZeitsoh.  t  H.B.a  337  NoteSS, 
Th<)l  H.  B.  2.  705. 
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Eigenthum  am  Ordiepapier  wird  nur  dnrcli  die  allgemeinen,  vom 
bürgerlichen  Rechte  anerkannten  Erwerbsarten  erworben'*)  und  der 
für  das  Inhaberpapier  im  Handelsrechte  normirte  Satz,  dass  red- 
licher Besitz  auf  Grund  einer  TraditLon  zur  Erwerbung  des  Eigen-, 
thuraes  flihrt,  ist  nicht  auf  Ordrepapiere  anwendbar*^),  wohl  aber 
besteht  als  besonderer  Schutz  g^n  die  Eigeathninsklage  die  Be- 
Btimmnng,  dass  Jenem,  der  das  Papier  in  seinem  redlichen  Besitie 
hat  nnd  zugleich  dnrdi  die  Beihe  der  Indossamente  als  Besitzer 
ausgewiesen  ist^),  das  Papier  doi^  die  Eigenthnmsklage  nicht  ab- 
genommen werden  kann**). 

Die  Erwerbung  des  Pfandrechts  an  Ordrepapieren  wird  durch 
Art.  309  H.  G.  erleicliteit.  Dainach  wird,  auch  wenn  die  Bedin- 
gungen des  allgemeinen  bürgerlichen  Hechts  fdr  den  P£uiderwerb 
nicht  vorliegen,  das  Pfandrecht  jedenfalls  erworben,  wenn  1.  die 
P&ndbestellnng  zwisch^  Eanflenten  fttr  eine  Fordemng  ans  beider^ 
seitigen  Handelsgeschäften  erfblgt  ist,  wenn  2.  das  Papier  an 
den  Gl&nbiger  ordnungsmässig  indossirt**)  nnd  3.  ihm  von  seinem 
Schuldner  in  den  Pfkndbesitz  Übergehen  worden  ist,  wozu  4.  die  im 
Handelsrechte  zwjir  nicht  ausgesprochene,  jedoch  als  selbstverständ- 
Mch  vorausgesetzte  Bedingung  kommt,  dass  der  Pfandgläubiger  sein 
Ptandreclit  im  guten  Glaubeu  erworben  haben  müsse*^). 

^)  Auch  §.  378  a.  b.  G.  B.  ist  anf  Oidrepapiere  anwendbar,  Eoffmann 
im  Axeh.  fl  W.  R.  6,  398. 

Anachttts  u.  YOlderndorff  H.  G.  8.  144. 

Fehlt  dieie  Legitfauadon,  ao  iit  die  Elgenthnmsklage  g«gt&  den  led- 
liehen  Besitser  allerdings  snliaflig,  Ladenbnrg  im  Anh.  1  W.  B.  8.  126  Ij^^. 
^)  Art  74  W.  0.,  Alt  806  H.  G.,  Joliy  a.  a^  0.  88  fg.,  Endemann 

H.  B.  §.  85.  n.  Es  ist  daher  ungenau,  wenn  Goldschmidt  n.  a.  0.  9.  B15, 
Fontenay  a.  a.  0.  38  fg^  Bluntschli  Fr.  R.  §.  168  a.  E.,  dann  Rauda 
EigeDthuin  316  erklären,  es  werde  Eigenthnm  doich  redlichen  Besits  und  ge- 
höriges Indossameut  erworVen. 

Aurh  in  diesem  Falle  wird  für  den  Indossatar  nur  ein  Pfandrecht  am 
Papiere  erworben,  selbst  wenn  für  ihn  die  Möglichkeit  eintritt,  die  Zahlung  der 
Ordreforderung  zu  begehreu  (s.  unten  §.  76.  III).  Unrichtig  ist  es  mit  Hahu 
H.  G.  2.  157  Note  5,  Hellwig  Pfändung  von  Forderungen  72  Note  143  u. 
Goldschmidt  inZeitsch.  f.  H.  B.  28.  81  fg.  anzunehmen,  dass  dadnmli  dn  der 
/lAieta  Khnliches  VeiliSltniB  entstehe.  Wmde  dem  Indossamente  ein  die  Ver- 
pftadnng  anzeigender  Znsatz  beigefügt,  so  wollen  Hahn  H.  G.  2.  167  n.  Gold- 
schmidt H.  B.  1.  804  Note  48  den  Znsats  als  nicht  gesdniehen  behandeln, 
während  Lahand  in  Zdtsch.  f.  H.  B.  9.  846  das  ganze  Indossament  fllr 
nichtig  hfilt. 

Brnnner  in  Endemann's  Handb.  8.  199. 
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2.  Obligatorisches  Verhältnis.  Zwischen  Indossanten  und 
Indossatar  pflegt  meistens  ein  obligatorisciies  Verhältnis  in  Folge 
des  zwischen  ihnen  geschlossenen  Begebnngsrertrages**)  zn  bestehen. 
Die  Verpflichtung  ans  diesem  Vertrage,  in  dessen  ErflUlung  das 
Ordrepapier  von  dem  Indossanten  indossirt  nnd  dem  Indossatar 
übergeben  ^vi^(l,  ist  mit  der  Verpflichtung:  aus  dem  Ordrepapiere 
nicht  zu  verwechseln.  Auf  Grund  des  Begebungsvertrages  hat  der 
Indossant  das  Ordrepapier  zu  übergeben  und  dieses  bildet  den  Lei- 
stungsgegenstand für  diesen  Vertrag,  in  welchem  also  über  ein  be- 
reits bestellendes***)  oder  durch  einen  künftigen  Willensact  erst  zn 
errichtendes  Nomen  contrahirt  wird.  Für  die  im  Ordrepapiere  zu- 
gesagte Leistung  hingegen  liegt  der  Bechtsgmnd  in  der  darin  ent- 
haltenen einseitigen  Willenserklärung.  Die  Verpflichtung  zu  dieser 
Leistung  ist  nicht  in  einer  vertragsmässig  niedergelegten  gegen- 
seitigen Willensübereiustiuiniun^-,  sondern  in  einem  einseitigen 
Willensacte  zu  suclien,  auf  welclien  der  trülier  eingegangene  oder 
fiir  später  in  Aussicht  genommene  Begebungsvertrag  allerdings 
motivirend  einwirkt  oder  eingewirkt  haben  kann.  Die  Natur  des 
Begebungsyertrages  nnd  die  aus  demselben  sich  ergebenden  Ver- 
pflichtungen hängen  von  dem  Inhalte  und  der  Causa  desselben  ab^®). 
Es  kann  darin  die  grOsste  MannigüidtigkeLt  hetrschra^^X  insbesondere 
kann  eine  Verpflichtung  zur  Rückgabe  des  Ordrepapiers  aus  dem 
Begebungsvertrage  hergeleitet  werden,  so  wenn  er  wegen  Willens- 
mängel  oder  aus  einem  andern  (-rrunde  angefocliten  wird  oder  wenn 
er  sicli  als  Pfand-,  Verwahr  ungs-  oder  Leih  vertrag  charakleri- 
sii-t'-j  u.  dgl.  ra. 

Die  Haftung  des  Indossanten  für  die  Forderung  aus  dem  in- 
dossirten  Papiere  kann  eine  Haftung  aus  dem  Begebungsrertrage 
oder  eine  solche  aus  dem  Indossamente  selbst  sein. 

1.  Die  Haftung  aus  dem  Begebungsyertrage  regelt  sich  nicht 
nach  den  Grundsätzen  der  Haftung  des  Gedenten,  da  ja  das  In- 
dossament keine  Cession  bildet'*),  sondern  es  ist  vielmehr  davon 

Die  §.  69  besprochenen  AiiHichtcn  über  die  Natur  des  BegebungsTertrages 
sind  in  ^anz  gleicherweise  auch  hinachtlich  des Ordiepapien au^esteUt woiden. 

Tgl.  Thöl  H.  G.  2.  438  fg. 

««)  Loewy  im  Arcli  f.  W.  R.  11.  22  Note  32.  2. 

^)  Auch  eine  schcnkungsweise  Uebergabe  kann  Torkommen,  Tiiöl  H.  H. 

2.  345  fg. 

Graewell  a.  a.  0.  121. 
''■)  Thöl  H.  Ii.  2.  92,  412,  445,  704. 
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anszagelieii,  dass  in  der  Begelmn^  eines  Ordrepapiers  die  üeber- 

gabe  einer  körperlichen  Sache  liegt,  welche  die  besondere  Eigen- 
schaft an  sich  trägt,  zur  Erhebung  einer  Forderung  tauglich  zu 
sein.  Die  Haftung  aus  dem  Begebungsvertrage  richtet  sich  daher 
nach  den  allgemeinen  Grundsätzen,  welche  für  die  Haftung  bei 
Uebergabe  körperlicher  Sachen  bestehen.  Die  gesetzlichen  Bestim- 
mmigen  ftber  die  Evictioii,  die  Gew&hrieistuiig  und  die  VerletEiing 
über  die  H&lfte  finden  sonach  audi  auf  die  Begebung  von  Qrdre- 
papieren  yolle  Anwendnng.  Hieven  "wiid  die  Haftung  wegen  Evio- 
tion  allerdings  practiscli  seltener  yerkommen,  da  der  gutgläubige 
Besitzer  eines  gehörig  indossiiten  Ordi-epapiers  vor  der  Eigen- 
thumsklage geschützt  ist. 

Eine  Gewälirleistungspflicht  tritt  dann  ein^*),  wenn  das  Papier 
die  in  ihm  voraufigesetzte  Eigenschaft,  Träger  der  darin  bezeichneten 
Forderung  za  sein,  nicht  besitzt,  also  besonders,  wenn  es  ein 
fialsdies  oder  gefiUschtes  ist^^)  oder  wenn  es  bereits  amortisirt 
wmde  XL  s.  w.  Hieher  mnss  andi  der  FaU  gerechnet  werden,  dasa 
der  Schuldner  ans  dem  Ordi  epapiere  znr  Zeit  der  üebergabe  dem- 
selben sich  in  Concnrs  befunden  hat  nnd  der  Uebemehmer  dies 
nicht  wusste,  wogegen  einfache  Insolvenz  des  Scliuldners,  welche 
zur  Zeit  der  Uebergabe  des  Papiers  schon  vorhanden  war  oder  erst 
später  eingetreten  ist,  eine  Haftung  des  Indossanten  nicht  zu  be- 
gründen scheint. 

2.  Besondere  Haftung  aus  dem  Indossamente.  Für  das  einem 
Wechsel  beigesetzte  Indossament  gilt  rermOge  gesetzlicher  Bestim- 
mung^*) als  Begel,  dass  der  Indossant  aus  dem  Indossamente  dem 
Indossatar  und  allen  späteren  Nehmem  des  Wechsels  Ar  dessen 
Annahme  und  Zahlung  verhaftet  ist.  Diese  Haftung  ergibt  sich 
nicht  schon  aus  der  Natur  des  Ordrepapiers'"),  sie  kann  daher  bei 
dem  Wechsel  auch  ausgeschlossen  werden'-)  und  tritt  bei  anderen 
Ord repapieren  als  dem  Wechsel  überhaupt  nicht  ein^*). 

Anders  Entsch.  d.  obst.  Gerichtsh.  b.  Adler  u.  Clemens  N.  474,  476. 
Qraewell  a.  a.  0.  124.  Aiieh  Sntaeli.  i.  obst  Gtriditdi.  N.  789  bei 
Adler  v.  ClemenB  Uatt  Aen.  IndoManten  dee  handektreehtUehen  Ordrepapien 
nach  den  Gmndsfttzen  der  OewShrieiitung-  haften. 
^  BntMh.  b.  GUier  v.  Unger  N.  1196,  1418. 
*)  Art.  U  W.  0. 
^  Stein  a.  a.  0.  286. 
'«)  Art.  14  W.  0. 

^  I>er  Grand  hidgt  darin,  dass  Art  14  W.  0.  in  Art.  305  H.  G.  nicht  er^ 
HftaenSlirl,  OUigitioiMiiNebt.  H.  9 
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Da  das  iDdossament  ein  einseitij^er  Act  ist^  so  liegt  der  Rechts- 

grund  der  ei^^eut Ii luii liehen  Haftung  des  Wechselindossanten  in  einem 
einseitigen  Schuldversprechen,  welches  gerade  so,  wie  die  Ausstellung 
eines  Ordrepapiei*s  wirkt und  von  den  übrigen  Verpflichtungen 
aus  dem  Ordrepapiere  unabhängig  ist,  daher  selbst  dann  zu  Recht 
besteht,  wenn  die  Voraussetzang,  das  frühere  Vorhandensein  einer 
andern  gültigen  Verpflichtung  ans  dem  Papiere,  nicht  eintritt 

Bestand  bereits  eine  Verpflichtnng  ans  dem  Ordrepapiere,  so 
tritt  za  derselben  die  Verpflichtung  aus  dem  Indossamente  hinzu. 
Wir  haben  es  da  mit  einem  eigenthürnUchen  Solidarrerhältiilfise  zn 
thun,  dessen  Darstellung  dem  Wechseb  echte  überlassen  bleiben  muss*^). 

IT.  Andere  Ueb ertragungsarten.  Die  im  Indossamente 
liegende  Legitimation  kann  durch  die  Darlegung  des  materiellen 
Rechtsgeschäfts  ersetzt  werden,  welches  den  Uel)ergang  der  For- 
derung  auf  die  Person  dea  Inhabers  yermittelt  hat**).  In  diesem 
Falle  ist  die  Fordeningsberechtigimg  erworben:  1.  sobald  der  Er- 
werber die  Innehabnng  des  Papiers  erlangt*  hat,  denn  ohne  diese 
kann  er,  wie  oben  auseinander  gesetzt  wurde,  das  Forderongsrecht 
nicht  ausüben®*»)  und  2.  wenn  ihm  die  Berechtigung  zur  Ausflbung  der 
Forderung  aus  dem  Ordrepapiere  duich  eine  der  Erwerbsarteu  des 
materiellen  Obligationenrechts'^^)  übertragen  worden  ist.  Das  In- 
dossament kann  also  dui'ch  den  Nachweis  des  Forderungsüber- 
ganges im  Erbrechtswege,  durch  richterliche  Einweisung^)  oder 


wftloit  wild,  Hahn  H.Q.  3.  187,  Ansehats  «.VOlderndorff  H.a.  8.  142%., 
Endemann  K.  B.  $.85.  IV.  Puefaelt  H.  G.  2.  122,  Adler  o.  Clemens 
£ntsch.  N.  9,  474.  Ebenso  ist  auch  ans  der  kaufmännischen  AnweUttng  an  sich 
ein  Regnss  nicht  gegeben,  Hahn  H.  Q.  2.  128,  Adler  u.  Clemens  Entscb. 

K.  222. 

^)  Kuntze  im  Arch.  f.  W.  R.  8.  348,  Loewy  ebend.  11.  27. 
8.  vorzUglicli  Volkmar  u.  Loewy  a.  a.  0.  125)  lg. 

''-j  Es  ist  daher  unrichtig,  wenn  Graeweli  a.  a.  O.  122  behauptet, 
dass  der  Wechselinhaber,  welcher  die  Wechselforderung  mittelst  Ccssiou  erworben 
bat,  niemaiä  Eigeuthümer  des  Wechsels  sein  könne,  dass  also  das  Eigeutbum  am 
Wechsel  auf  Orund  einer  Gesslon  sieh  niemals  tthertngoi  ksse. 

"*)  AnschtttE  n.  VOlderndorff  H.  O.  3.  117,  Pucheit  H.  O.  8.  117, 
BUn  tschli  Pr.  B.  §.  163.  6.  c. 

**)  Diesen  oUigatorisehen  Erwerbsarten  steht  das  Indossament  als  Ver- 
mittler des  sacheniechtlichen  Erwerbs  gegenüber. 

Renaud  W,  R.  175  fg.,  Anschütz  u.  Völdcriidorff  a.  a.  0.  Auch 
bei  der  richterlichen  Einweisung  ist  die  Erlangung  der  lunehabung  ein  noth- 
wendiges  Bequisit  des  forderungserwerbes,  Anscbfttz  u.  Völderndorff a.  a.  0. 
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auch  durch  vertragsmässige  Cession*'*')  des  Rechts  aus  dem  Ordre- 
papiere**^  ersetzt  werden.  Doch  muss  der  Erwerber  bei  Geltend- 
machung der  Forderung  darthun,  dass  die  Person,  von  welcher  er 
sein  Recht  ableitet,  zui*  Uebertragung  der  Forderung  berechtigt 
war.  Falls  also  die  Fordemiig  nicht  anmittelbar  vom  Schuldner 
erworben  worden  wftre,  so  moss  die  Berechtigung  des  Yormamis, 
sei  es  durch  ein  auf  dem  Qrdrepapiere  befindliches  Indossament, 
aei  es  dnrch  das  betreffimde  mateneUe  BechtsgeschAlt  nachgewiesen 
werden  ••). 

Die  Regelung  der  Verhältnisse  erfolgt  hier  nach  den  beson- 
deren Bestimmungen  des  den  Forderuugsübergang  vermittelnden 
materiellen  Rechtsgeschäfts.  Besteht  dasselbe  in  einer  Ccssion,  so 
treten  die  besonderen  Wirkungen  derselben  ein,  insbesondere  aucli 
hinsichtlich  der  dem  Cessionar  gegenüber  zulässigen  Einreden^*) 
und  hinsichtlich  der  Haftung  des  Cedenten  fftr  die  Bichtigkett 
and  Elnbringlichkeit  der  cedirten  Forderung. 

3.  AafMna  4«r  Ortieeigeucliftfk. 
§.  68.  Die  Eigenschaft  als  Ordr6papier,  welche  sich  in  der 
Ffthigkeit  ausspricht,  weiter  indossurt  zu  werdra,  kann  auf  folgende 
Weise  verloren  gehen: 

I.  Durch  Beisetzung  eines  Re et a- Indossamentes  auf  dem 
Wechsel^)  geht  die  Indossirbarkeit  nur  relativ,  nämlich  nui*  hin- 

*^  Die  BrfoidernisBO  einer  solebeii  Geadon  richten  sieh  naeh  den  für  die 
OesrioB  geltenden  Beehttregeln.  Die  Oeesion  des  Beehts  aus  dem  Ofdrepepieife 
kann  daher  auch  mllndlich  mit  Beehtswiiksamk^t  vor  sieh  gehen,  die  gegen- 
theiljge  Ansicht  Blasehke's  W.  B.  148  ist  nnb^grOndet 

»')  Renaud  a.  a.  0.,  Blodig  in  Gcriditsz.  1862.  361  fg.,  Thöl  H.  R.  2. 
413,  Anschütz  u.  Völderndorff  3.  116,  Puchelt  H.  G.  2,  121,  Gerber 
Pr.  R.  §.  210,  Entsch.  bei  Peitler  N.  222.  Irrig  ist  die  Ansicht,  dass  der 
Weclifel  nicht  cedirt  werden  könne  (siehe  Aufsatz  in  Gerichtaz,  1B62,  165  fg.) 
oder  das»  äm  Recht  des  Cessionars  kein  wechselmässiges  sei,  soWolff  im  Arch. 
f.  W.  R.  15.  134,  Peitler  Eütsch.  N.  180,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  N.  938. 

*»)  Thnl  H.  R.  2.  414. 

Thöl  H.  R.  2.  415,  Anschütz  u.  Völderndorff  H.  G.  3.  117, 
Pnehelt  H.  G.  2.  121. 

1)  Aneh  andere  Ordrepapiere  kOnnen  mit  dem  Beisatse  „nicht  an  Ordre" 
weiter  indossirt  werden  (Ansehftts  n.  Völderndorff  8. 137),  doch  Ueibt  dieser 
Beisatz  hierhedeatnngslos,  weQ  dieHaftnng  des  Ihdossantcn,  welehe  duth  diesen 
Beisats  den  späteren  Indossanten  gegenttber  besdtigt  weiden  soO,  hei  handels- 
rechtlichen Ordrepapieren  ohnedies  nicht  eintritt,  HahnH.G.  2.  138,  Ansehftts 
u.  völderndorff  8.  139. 

9* 
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sichtlich  des  Becta-Indossaiiteii  yerloren,  for  die  übrigen  aus  dem 
Wechsel  Verpflichteten  bleibt  das  Papier  ein  Ordrepapier  und  die 
weiteren  Indossamente  wirken  auf  die  Verbindlichkeit  der  übrigen 

aus  dem  Wechsel  Verpflichteten  geratie  so,  wie  wenn  die  weitere 
Indossirung  durch  daä  Kecta-Indossament  nicht  untersagt  worden 
wäre-). 

II.  Eine  ähnliche,  nur  relative  Beschränkung  der  Indossirbar- 
keit  kommt  bei  dem  Mangels  Zahlung  protestirten  Wech- 
sel vor"). 

Diese  beiden  Arten  des  relatiTen  Verinstes  der  Indoesur^arkeit 
beadehen  sich  nur  auf  den  Wechsel,  ihre  genauere  DarsteUong  ist 
daher  in  das  Wechselrecht  zu  verweisen. 

m.  Amortisirung*).  Ebenso  wie  die  Inhaberforderung  kann 
die  Forderung  aus  dem  Orcirepapiere  bei  Vernichtung  des  Papiers 
auf  die  Person  des  letzten  Inhabers  sicli  concentriren  ^j,  sie  muss  also 
nicht  unter  allen  Umständen  durch  Vernichtung  des  Papiers  untergehen. 
Für  den  Fall  der  Vernichtung  oder  des  Verlustes  eines  Ordrepapiers 
ist  ebffliftlls  ein  Amortisirangsverfiihren  eingeführt,  welches  jedoch 
nicht  für  alle  Arten  von  Ordiepapieren  nach  gleiche  Gmnds&tzen 
sich  regelt  Es  müssen  hier  Wechsel,  dann  Verpflichtongsseheine 
und  Anweisungen  von  Kaufleuten  von  den  übrigen  Ordrepapieren 
unterscliiedeTi  werden. 

A.  Amortisiruug  von  Wecliseln,  dann  von  Yerpflich- 
tungsscheinen  und  Anweisungen  der  Kaufleute.  1.  Erforder- 
nisse. Zur  Amortisirung  dieser  Art  von  Ordrepapieren  wird  nach 
Art  73  W.  0.  nnd  Art  ^05  H.  G.  erfordert: 

2)  Art.  15,  98.  2  W.  0.,  JoUy  im  Arch.  f.  W.  R.  4.  398  Benaad 
W.  B.  191,  Thöl  H.  R.  2.  413  fg.,  Puchelt  H.  G.  2.  122. 
»)  Art.  16,  98.  2  W.  0. 

*)  S.  vorzüglich  Treitschke  a.  a.  0.  2.  588  fg.,  JoUy  a.  a.  0.  6 
Wappacus  iu  Zeitsch.  f.  E.  B.  12.  127       Th»l  H.  B.  2.  711  fg. 

*)  Kuntse  ÜB  Afdi.  f.  W.  B.  11.  .14a  ~  FBr  du  Ordrepapier  gilt  ebenso 
wie  fttr  das  Dihaberpapier,  dan  bei  Torliaadenem  Bewciee  der  frttliereii  Ihne» 
habong  und  der  Veräiohtuiig  dei  Papiers  während  der  Innehabung  das  Amorti* 
sinngsTerlUireii  ttbeiililflsig  "wird,  a  oben  §.68.  II  undEntscb.  d.  obst  Oeriebtdi. 
b.  Oselecbowsky  N.  187.  Art  73  W.  0.  spricht  nicht  dagegen.  Veipflichtete 
jedoch,  welche  auf  Grund  des  von  ihnen  eingelösten  Ordrepapiers  weiteren  Begress 
nduaea  JdMunten,  also  hauptsächlich  Indossanten,  sind  auch  in  diesem  Falle 
ebeaso  wenig  eu  zahlen  verbunden,  wie  nach  durchgefiihrter  Amortisirung,  da 
ihnen  das  Nehmen  de.s  weiteren  Begresses  jedenfalls  erschwert  ist,  wenn  sie  das 
Papier  nicht  zurückerhalten. 
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a)  Ein  Ansuchen  bei  Gericht,  in  welchem  die  Partei  das  in 
Verlust  gerathene  Ordrepapier  genau  besclireiht  und  den  Verlust 
desselben  behauptet.  Ein  Beweis  oder  auch  nur  eine  Bescheinigung 
des  Verlostes  wird  nicht  erfordert;  es  gpentigt  die  ein&che  Behaup« 
tang  dieser  Tliatsache*).  Bereehtigt  zur  Embringang  des  Gesuchs 
ist  Jener,  welcher  —  die  Bichtigkeit  des  behaupteten  Inhalts  des 
Ordrepapiers  Toransgesetzt  —  znr  Eriiebung  der  Forderung  legiti- 
mirt  erseheint  Geht  diese  Legitimation  ans  dem  Inhalte  des  Pa- 
piers selbst  hervor,  so  ist  ein  Beweis  derselben,  sowie  überhaupt 
ein  Beweis  des  Papierinhalts  nicht  nöthig.  Würde  Idngegen  die 
Berechtigung  zur  Geltendmachung  der  Ordreforderung  för  den  Ge- 
suchsteller sich  nicht  aus  dem  Ordrepapiere  selbst  ergeben,  sondern 
erst  durch  Vorgänge,  welche  ausser  dem  Ordrepapiere  liegen,  nach- 
zuweisen sein  (z.  B.  durch  eine  Cession),  so  wfire  der  üebeigang 
der  Forderung  auf  den  Gesuchsteller  allerdings  zu  bescheinigen. 

b)  lieber  das  Amortisirungsgesuch  wird  ein  Edict  ausgefertigt, 
in  welchem  der  Inhaber  der  Urkunde  aufgefordert  wird,  dieselbe 
innerlialb  der  Amortisirungsfrist  dem  Gerichte  vorzulegen.  Diese 
Frist  ist  im  Edicte  auf  45  Tage  zu  bestimmen,  deren  Lauf  am  Tage 
der  Fälligkeit  des  Ordrepapiers,  oder,  wenn  dessen  Fälligkeit  schon 
vor  Einschaltung  des  Edictes  eingetreten  wäre,  am  Tage  der  dritten 
Einschaltung  beginnt'). 

c)  Nach  Ablauf  der  AmortisirungsMst  ergeht  über  neuerliches 
Anlangen  des  Amortisirungswerbers  das  definitiye  Amortisi- 
rungserkenntnis. 

2.  Wirkung,  a)  Wird  im  Laufe  des  Amortisirungsverfahrens 
das  zu  amoitisirende  Ordrepapier  dem  Gerichte  vorgelegt,  so  nimmt 
dieses  Verfahren  ein  Ende,  der  Amortisirungswerber  wird  von  der 
stattgefundenen  Vorlegung  des  Papiers  verständigt  und  es  bleibt 
ihm  Überlaasen,  sein  Becht  an  der  Urkunde  dem  Inhaber  derselben 


*)  A.  M.  Thöl  U.R.  2.  712,  welcher  behauptet,  es  müsse  der  AmortisiruDers- 
werbcr  dem  Gerichte  wahrschcinlicli  machen .  da.ss  er  legitimirter  Inhaber  des 
Wechsels  gewesen  ist.  Eine  Bescheinigung  des  Besitzes  und  Verlustes  begehren 
auch,  jedoch  nur  vom  Standpunkte  des  gemeinen  Rechts,  Jolly  a.  a.  0.  8  fg.» 
Hoff  mann  W.  0.  Ö36,  Baseler  Pr.  B.  §.  246.  I;  eine  Bescheinigung  des  Eigen- 
thims  Benaud  W.  B.  340. 

^  Axt  78  W.  0.  Du»  Beseler  a.  a.  0.  n  den  Beginn  und  die  Daner 
der  Frist  dnich  das  biUlge  Ermessen  des  Bichteis  festsetsen  lassen  will,  ist  aa- 
gesiehts  dieses  Art  unbegreiflich. 
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gegenüber  ini  Processwege  geltend  zu  machen^).  Dieser  Vorgang 
wird  auch  dann  eingehalten,  wenn  der  Schuldner  aus  dem  Ordre- 
papiere  sich  als  Inhaber  meldet.  Der  Amortisinuigswerber  erfährt 
dadurch,  dasB  das  Papier  sich  in  dessen  Banden  befindet  und  wird 
damit  in  die  Lage  Tmetzt,  seine  Beehte  g^gen  denselben  aus- 
sntrag^ 

Der  80  hervorgerufene  Streit  ist,  falls  nicht  auf  Grund  eines 
besonderen  zwischen  den  Streittheilen  bestehenden  obligatorischen 
Verhältnisses  geklagt  wird,  ein  rein  sachenrechtlicher.  Das  sachen- 
rechtliche Verhältnis  des  klagenden  Amortisirungswerbers  zum 
Papiere  bildet  die  Grundlage  der  Klage  und  das  Begehren  geht  in 
erster  Linie  anf  Herausgabe  des  Papiers.  Da  der  Klüger  dies  je- 
doch nnr  zu  dem  Zwecke  beansprucht,  nm  mit  dem  Papiere  in  der 
Hand  die  Zahlung  der  Ordrefordemng  zu  begehren,  so  geht  es 
wohl  auch  an,  fiüls  der  Schuldner  der  Papierinhaber  ist  und  die 
Fälligkeit  der  Ordreforderung  bereits  eingetreten  ist,  sofort  die  Zah- 
lung zu  begehren. 

Weist  jedoch  der  Papierinhaber,  sei  dies  der  Schuldner  oder 
ein  Dritter,  nach,  dass  er  das  Ordrepapier  von  einem  ausgewieseneu 
Inhaber  ordnungsmässig  erhalten  hat  und  ist  der  Amortisirungswerber 
nicht  im  Stande^  zn  beweisen,  dass  dem  Inhaber  böser  Glaube  oder 
grobe  NadilAssigkeit  beim  Erwerbe  zur  Last  ftUt,  so  kann  dieser  sich 
durch  eine  wirksame  Einrede  gegen  die  Klage  des  Amortisimngs- 
werbers  schützen,  mag  dessen  Begehren  anf  Herausgabe  des  Pa- 
piers oder  —  falls  der  Schuldner  geklagt  wiid  —  gleich  aui  Zah- 
lung gehen. 

Böser  Glaube  des  Schuldners  kann  nicht  schon  darin  gesehen 
werden,  dass  er  trotz  der  ihm  bekannten  Einleitung  des  Amortisi- 
rungsverfahrens  die  Zahlung  an  den  prftsentirenden  Inhaber  leistet 
Durch  die  Einleitung  des  Amortisurunggyer&hrens  wird  das  Kecht 
des  Inhabers  in  keiner  Weise  alterirt,  er  bleibt  berechtigt,  die 
Zahlung  zu  begehren  und  der  Schuldner  würde  sich  der  Qebäff 
der  Verortheilung  aussetzen,  wenn  er  die  Zahlung  dem  Präsentanten 
verweigerte  ^")-  ^^^^  Ausnahme  hievon  besteht  nui*  dann,  wenn  der 

•)  Sehmldt  W.  B.  107,  Haimerl  W.  R.  212  fg.,  Blaschke  W.  B.  835. 
JoUy  a.  A.  0.  13  fg.,  Wappaeus  a.  a.  0.  132. 

^  Treitsehke  a.  a.  0.  2.  690,  602  Koch  W.  B.  286,  Blvatschli 
W.  0.  118,  Jolly  a.  a.  0.  10,  18,  Wappaens  a.  a.  0.,  ThSl  H.  B.  2.  lUi 
a.  M.  jedoch  Volkmar  u.  Loewy  W.  0.  257  ^»  Von  dieser  Kegel  kann  maa 
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Schuldner  weiss,  dass  der  Inliaber  das  Papier  nicht  im  guten 
Glauben  (rworben  hat,  in  welchem  Falle  er  nach  allgemeinen 
Grundsätzen  die  Zahlung  zu  verweigern  hat^*).  Dem  Aniortisirungs- 
Werber  hingegen  kann  der  Schuldner  während  der  Dauer  des  Amor- 
tiairiiiigSTer&lireDS  nicht  mit  Beruhigung  zahlen,  ohne  Ton  ihm 
Sicherstellnng  zu  begehren^*),  denn  solange  die  Amortisimiig  nicht 
diirchgef&hrt  ist,  erscheint  der  Amortisirangswerber  amr  EmpfiEfflg- 
nahme  der  Zahlung  nicht  legitimirt.  Würde  man  eine  an  ihn 
während  der  Edictalfrist  geschehene  Zalihin«^  als  gültig  behandeln, 
so  könnte  dadurch  leicht  der  ganze  Zweck  dieser  Frist  vereitelt 
werden. 

b)  Das  dehnitive  Amortisirungserkemitnis  soll  nur  als  Ersatz 
fttr  das  fehlende  Papier  gelten  und  bewirkt  nnr,  dass  die  Nicht- 
znrückstellnng  des  Papiers  an  den  Schuldner  dem  Zahlungsbegehren 
nicht  hindernd  in  den  Weg  tritt^*).  Der  Schuldner  kann  daher 
auch  dem  Amortlsinmgswerber  nach  stattgefundener  Amortisirung 
zaMen,  ohne  G^&hr  zu  lan^;  denn  sobald  das  Papier  todt  erklärt 
ist,  erscheint  Niemand  mehr  berechtigt,  auf  Grund  der  Innehabung 
desselben  die  Zahlung  zu  fordern'*).  Doch  ersetzt  das  Amortisi- 
rungserkenntnis,  welches  ja  auf  blosse  Behauptungen  hin  und  ohne 
Beweisfühning  erlassen  wird,  das  Ordrepapier  nicht  als  beweisende 
Urkunde.  Wenn  der  Amortisirungswerber  auf  Grund  des  Amortisi- 


auch  nicht  mit  Jolly  a.  a.  0.  11  fg.  u.  Volkmar  u.  Loe'wy  W.  0.  268  eine 
Aus&alime  daan  Eolassen,  wemi  der  Sehiddaer  den  Sdnddbetrag  bereite  dcbei^ 
steUuigiweiM  deponirt  oder  gegen  Cantionierlag  von  Seiten  dei  Amortieinnig»» 
weibeiB  an  deneelben  gesahlt  hat.  Diese  Deponirung  oder  Zahhiag  beeinlhiBet 
nnr  das  Verhältnis  awisdien  dem  Amortiflimngawober  nnd  dem  Schnldner,  ver- 
mag aber  nicht  das  Becht  des  Wechsetinhabers  auf  prompte  Zahlung  ein- 
snsefariaken. 

")  Wappaeus  a.  a.  0.  131,  Thöl  H.  R.  2.  715.  Letiterer  lehrt  jedoch, 
dass  der  Acceptaiit  dem  Präsentanten  nicht  zahlen  dürfe,  sondern  vorerst  dem 
Amortisirungswerber  den  Streit  verkündigen  müsse.  Dies  wäre  aber  gegen  die 
Verkehrssicherheit,  welche  fordert,  dass  Jeder,  der  einen  formell  richtigen 
Wechsel  im  guten  Glauben  erwirbt,  durch  nichts  gehindert  wird  die  Zahlung  am 
Verfallstage  zw  erheben,  Art.  36  W.  0.  Der  zahlende  Acceptant  ist  daher  weder 
verpflichtet  dem  Amortisirungswerber  Ufern  zu  denunciren,  uu<:li  berechtigt,  die 
Zahlung  an  den  Pritoentanten  von  einer  Cautionsleistung  abhängig  zu  maehen, 
Wappaens  a.  a.  0.  129,  132;  a.  M.  Hoff  mann  W.  0.  539  n.  s.  Tonge  Note. 

»)  ThOl  H.  R,  2.  714,  a.  H.  jedoch  ebend.  713. 

»)  ThOl  H.  B.  2.  712. 

^*)  Wappaens  a.  a.  0.  127. 
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sirungserkenntnisses  die  Zahlung  begehrt,  so  nuiss  er  den  Inlialt 
der  Urkunde'-^)  nachweisen  und  wenn  seine  Legitimation  sich  nicht 
schon  aus  diesem  Inlialte  ergibt,  auch  noch  darthun,  dass  und  wie 
€rdie  Forderungsberechtigung-aus  dem  Ordrepapiere  erworben  hat**). 

Uebrigens  wirkt  das  Amortisirungserkenntnis  bei  dem  gezogenen 
Wechsel  nur  gegen  den  Acceptanten^^),  bei  dem  eigenen  Wechsel 
nnr  gegen  den  Aussteller;  die  Indossanten  des  Wechsels  kdnnen  auf 
Grund  des  Amortisimngs^kenntnisses  nicht  angegangoi  werden^^). 

Löst  der  Schuldner  das  Papier  noch  vor  der  Schöpfung  des 
AmortisirungserkeuEtDLsses  ein,  unterlässt  er  es  aber  den  Umstand, 
dass  er  das  Papier  in  Händen  hat,  dem  Gerichte  im  Laufe  der 
Amortisirungs&ist  anzuzeigen,  so  steht  ihm  gegen  den  auf  Grund 


u)  Alle  BawdBmittel  sind  waiMaAg^  Jolly  a.  a.  0.  9,  Wftchter  im  Aich. 
£  W.  B.  4.  847,  Haimerl  W.  B.  212,  Tb»l  H.  B.  2.  718.  Vgl  Enttch.  d. 
obit.  Gerichtsh.  N.  188  bei  Ozelecbowsky. 

A.  M.  Thöl  H.  R.  2.  712,  welcher  zwar  zu^bt,  dass  der  Amortisinmgrs» 
"Werber  nachweisen  müsse,  der  Accpi'tant  sei  Schuldner,  jedoch  behauptet,  die 
Activlegitimatiou  werde  schon  dur(  Ii  die  Einleitung  des  Amortisirungs Verfahrens, 
also  um  80  viel  mehr  durch  die  stattf^efundene  Amortisirun<r  ersetzt  (ebenso  auch 
Jolly  a.  a.  0.  u.  Eutsch.  b.  Peitler  N.  387).  Dies  würde  aber  zu  argen  Uii- 
zuküinnilichkciten  führen,  indem  dann  Jeder,  welcher  von  dem  Verluste  eines 
Ordrepapicrs  etwas  erfährt,  nur  die  Activlegitimation  zu  behaupten  (oder  nach 
Thül  wabrscheinhch  zu  machen)  hat,  um  damit  das  Recht  aus  dem  Wechsel  that- 
aBddkdi  anfttlien  «i  kOmieB.  l^iffrsAiuiebt  findet  denn  ancli  nicht,  wie  er  meint, 
eine  Stdtse  in  Art  78  W.  0. 

Gegen  die  W.  0.  ist  es,  wenn  man  mit  Hofftnann  im  Aidu  1  W.  B. 
5.  301  annimmt,  dan  die  Amortiaining  der  nieht  aooeptirten  Tratte  gegen  den 
Aussteller  derselben  wirlEsam  ist. 

")  Dies  eigibt  sieb  aus  Art  73  n.  28.  2  W.  0.  nnd  wird  auch  gelehrt  von 
Wächter  a.  a.  0.  245  fg.,  Volkmar  u.  Loewy  W.  0.  255  fg.,  Borchardt 
W.  0.  302,  Thöl  H.  R.  2.  715.  Der  Grund,  warum  die  W.  0.  das  Amorti- 
sirungsverfahren  nicht  auch  gegen  die  Indossanten  wirken  lässt,  liegt  darin,  dass 
demselben  die  Rcgrcssnahme  erschwert  ist,  wenn  sie  den  Wechsel  nicht  aus- 
gefolgt erhalten,  Hoff  manu  a.  a.  0.  300,  Thöl  H.  R.  a.  a.  0.  Der  weitere  von 
Jolly  a.  a.  0.  5  fg.,  17  fg.,  Schmidt  W.  R.  108,  Bescler  Pr.  R.  §.  24ß  Yll 
hervorgehobene  Grund,  da.s.s  dem  Indossanten  gegenüber  nicht  die  erfonlcrliche 
Solennität  beobachtet  werden  könne,  ist  nicht  ausreichend,  denn  ein  Wechsel 
kann  ja  aucb  Terloren  gehen,  naelidem  Protest  MaagdsZehlnng  erbeben  worden 
ist,  ThOl  H.  B.  8.  715  Note  20.  Aneh  Blnntsebli  W.  0.  117  tg.  bllt  die 
Begressnabme  auf  Gmnd  des  Amortisimngserkenntnisses  für  nnrniWsstg.  Unter 
Umständen  Imnn  flbiigens'  duieh  das  Begehren  enf  Ansstellnng  von  Wechsel- 
dnpUcaten  der  Begress  gegen  die  Indossanten  und  den  Anssteller  des  gesogenen 
Wechsels  gewahrt  werden,  Hoffmann  a.  a.  0.  301  tg^  ThOl  H.  B.  2.  71& 
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des  ergangenen  Anioitisirungserkeuntnisses  klagenden  Gläubiger 
eine  wirksame  Eimede  zu,  welche  nui*  durch  den  Nachweis,  dass 
dei*  Schuldner  die  Urkunde  im  bösea  Glauben  ei-worben  liat,  be- 
seitigt werden  kann.  Löst  hingegen  der  Schuldner  die  Urkunde 
erst  nach  Schöpfung  des  Amortisimngserkenntniflses  ein,  so  be- 
gründet diese  Emldsung  keine  virksame  Einrede  gegen  den  Amor- 
tisirmigswerber^*). 

c)  Das  Gesetz  rftnmt  dem  Amortisirungswerber  schon  während 
der  Dauer  des  Ainortisirungsverfalirens  gewisse  Rechte  ein.  Sovde 
der  Verfallstag  eingetreten  ist-*^),  wird  er  berechtigt,  zu  begehren, 
dass  der  Inhalt  der  Forderung  gerichtlich  deponirt  oder  dass  ihm 
gezahlt  werde,  Letzteres  jedoch  nur,  wenn  er  bis  zur. wirkliche 
Amortisirung  Sicherheit  leistet,  Art.  73  W.  0. 

Wird  diesem  Begehren  von  Seite  des  Schuldners  nicht  firei- 
willig  entq[»rodien,  so  ist  der  Amordsirungsverber  aUerdings  zur 
Klageführung  berechtigt,  er  hat  aber  in  dieser  Klage  die  gldeben 
Nachweise  hinsichtlich  seiner  Forderung  zu  liefern,  welche  er  in 
dem  nach  gescliripftem  Aniortisirungserkenntnisse  anzustellenden 
Processe  auf  Zahlung  vorlegen  müsste'-^). 


Noch  ist  das  Verhältnis  des  Auiortisirungswerbers  zum  Wechselinhaber, 
welcher  vou  dem  Schuldner  die  Zahlung  nach  eingeleitetem  Amortisirungsverlahren 
erhalten  hat,  in.s  Auge  zu  fassen.  Wurde  nach  Einleitung  des  Verfahrens  vor 
oder  nach  ausgesi»rocheuer  Amortisirung  gezahlt  und  der  Amortisirungswerber 
kann  beweisen,  dass  er  zur  Zeit  der  Zahlung  berechtigt  gewesen  wäre,  die  Aus- 
folgoog  des  Weehaali  jokl  laMtx  m  begdirai,  ao  kann  «r  auf  Qrund  dieses 
Thaibeituidei  sach  den  OmadBätsen  der  conäkHo  Hne  emtaa  die  Heiaiiigabe  des 
empflagenen  Betrages  tob  dem  benUten  FMsentanten  hegehien,  Wappaeas 
a.  a.  0.  ISe.  Die  Begrlbidiiiig  dieses  SohiiftsteUeis  mit  demHiirweise,  dass  der 
Beklagte  da  als  fietm  pommr,  ido  daiU  pomdere  au  behaadefai  sei,  ist 
ttbrigens  für  das  österreichlsdie  Beoht  nicht  zutreffend,  da  nach  §.  378  a.  b.  G.  B. 
das  Aii^ben  des  Besitzes  erst  nacbkSngesteliterEhkge  das  Eintraten  der  Bechts- 
Iblgen  dieses  Paragraphen  bewirkt. 
•»)  Jolly  a.  a.  0.  9,  11  fg. 

Unger  Inh.  160.  Hoffmann  W.  0.  538.  Gerber  Pr.  K.  §.  217.  Dies 
steht  nicht  in  Widerspruch  mit  dem  über  die  Verpflichtung  des  Schuldners  zur 
Zahlung  an  den  legitimirten  Inhaber  Gesagten.  Löst  der  Schuldner  im  Laufe 
des  Amortisirungsverfahrens  das  Ordrepapier  von  dem  Präsentanten  ein,  .so  kann 
er  dem  Amortisurungsverfahren  und  damit  der  Berechtigung  des  Amortisirungs- 
werbers  SIehenteliung  oder  gMihing  gegen  Steherstellimg  an  begehren,  dnreb 
Vorlegung  des  emgeiasten  Fapien  ein  Snde  maehen.  WIMe  die  Zahlung  Jedoeh 
ent  naeh  geeohehener  Sichentellung  oder  Zahlung  an  den  Amortisirangsweiber 
gesefaehen,  so  wSra  der  Schuldner  berodttigt,  die  Freigebaag  der  Skherstdlnqg 
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Erfolgt  die  wirkliche  Amortisining,  so  kann  der  Amortisirung^- 
werber  die  Ausfolgung  des  gericlitlich  deponirten  Betrages  oder, 
falls  er  Zahlung  gegen  Sicherstellung  erhalten  hat,  die  Herausgabe 
der  bestelltea  Sicherheit,  beides  im  Falle  eines  Streites.«  Isbenfalls 
nur  im  Kiagswege  beanspnichen'*). 

B.  Amordsiniiig  der  übrigen  Ordrepapiere.  Für  die  Amor- 
tisirang  der  ftbrigen  Ordrepapiere  gelten  die  allgemeinen  gesetz- 
lichen Bestimmungen  fiber  die  Amortisimng,  welche  bereits  oben  in 
der  Anwendung  auf  Inhaberpapiere  dargestellt  wurden.  Der  Unter- 
schied zwischen  diesen  Bestimmungen  und  der  nach  Art.  73  W.  O. 
vor  sich  gehenden  Amortisining  liegt  der  Hauptsache  nach  darin, 
dass  fUr  die  wechselrechtliche  Amortisirung,  wie  man  sie  wohl 
nennen  kann,  eine  kürzere  Amorüsirangsfrist  besteht»  dasa  im  Laufe 
des  Yer&hrenB  bereits  SichmteUnng  oder  Zahlung  gegen  Sicher- 
stellong  gefordert  werden  kann  und  endlich  darin,  dass  die  Anfrage 
wegen  der  Merkmale  entfiUlt,  der  Schuldner  also  nicht  im  Stande  ist, 
durch  einfachen  Widerspruch  den  Fortgang  des  Verfahrens  zu  hemmen. 

lY.  Brlisebei  der  OUigatiMi  ui  iem  Ordreptpiere. 

§.  69.  Da  die  Ordreforderung  formeller  Natur  ist,  so  wird  ihr 
Erlöschen  nur  durch  Thatsachen  bewirkt,  welche  aus  der  Urkunde 
selbst  ersichtlicli  sind.  Es  gibt  daher  nur  zwei  Erlöschungsarten 
für  die  Ordreforderung,  die  Cassirung  des  Papiers  und  die  Ver- 
jährung. 

1.  Die  Gassir nng  des  Papiers  erfolgt  durch  Vernichtung  *X 
Durchstreichnng*)  oder  Zerstftekelnng^  desselb^  durch  Anbringen 
Ton  Zeichen  der  Nichtigkeit  oder  durch  einen  Zahlungsvermerk^) 

oder  die  Rückgabe  des  genhlten  Betnges 
auch  oben  Note  10. 

««)  Wappaens  a.  a.  0.  127  lig.,  Thö4  H.  R.  2.  714. 

')  Jolly  a.  a.  0.  9,  Hoffmann  im  Aioh.  f.  W.  B.  6.  296,  Blaecbke 

W.  R.  234  Note  8. 

Hoffmann  u.  Gerber  a.  d.  a.  0.}  W&chter  im  Aich.  f.  W.  B.  6.  45, 
Thöl  H.  R.  2.  745  fg. 

^)  Thöl  H.  R.  2.  747  fg. 

*)  Wegen  Art.  39  u.  48  W.  0.  ist  es  allgemein  üblich,  den  Wechael  uud 
aberhaupt  das  Ordrepapier  noch  vor  seiner  Präsentation  sror  Zahlung  mit  einem 
Quittiruagtrennerke  zu  Terseben.  Erfolgt  die  ZaUnng  des  pxäsentirten  Fvgkn 
nicht,  10  kann  der  Zahlnagsvennerk  wieder  dnidutiidien  weiden.  Uaa  mnm 
daher  annehmen,  dass  ein  dnichitridieoer  Quittanngsrermerk  auf  dem  Ordre- 
papiere als  nicht  geaehnehen  su  betnchten  ist  (Wolff  im  Aieh.  f.  W.  B.  12. 138, 
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anf  demselben'*).  Damit  jeduch  durch  Cassirimg  die  Forderung 
vernichtet  wird,  muss  die  Caöüirung  mit  dem  Willen  des  redlichen 
Besitzers  und  in  der  Absicht  das  Papier  zu  cassiren  vorgenommen 
worden  sem,  sonst  erlischt  die  Forderung  nicht,  sondern  sie  kann 
unter  ümstSnden  nach  stattgeftmdener  Amortisinmg  der  Urkunde 
noch  eriioben  werden. 

Die  Zahlung  dorch  den  Verpflichteten  bildet  keinen  Eriaschiings- 
gnind  fftr  die  Forderung  aus  dem  Ordrepapiere*),  weder  wenn  der 
Schuldner  bei  der  Zahlung  das  Papier  zurückerhalten  hat,  noch 
auch,  wenn  dies  nicht  der  Fall  war").  Hat  er  es  nicht  zurück- 
bekommen, so  erwii'bt  er  dui-ch  die  Zahlung  nur  einen  Titel  auf 
Herausgabe  des  Papiers,  welchen  er  einem  dritten  gutgläubigen  Be- 
sitzer der  Urkunde  gegenüber  nicht  geltend  maclien  kann**),  ausser- 
dem kann  er  nach  den  oben  dargestellten  Grundsätzen  die  Zahlung 
mittelst  Emrede  geltend  machen.  Aber  auch  wenn  ihm  das  Papier 

149;  15.  157,  Ladenbnrg  ebd.  17.  73,  ThSl  H.  B.  2.  749),  daas  «Iso  mit  dem 

Durchstreichen  dieses  Veimerkes  die  Form  des  Papiers  wieder  heigeetdlt  wird. 
Besteht  der  QuittirungsTemeKk  auf  dem  Wechsel  in  einem  sogenannten  acqxnt, 
nämlich  in  den  Worten:  ,,pour  acquit"  mit  beigesetzter  Ünterschrift  des  Zah- 
lungsemptäugers,  so  zerstört  dieser  Vermerk,  auch  so  lange  er  nicht  durch- 
strichen ist,  die  Fomi  deH  Wechsels  nur  für  den  unmittelbaren  Vormanii  des 
Quittirenden,  indem  aus  einem  solchen  Vermerke  uicht  entnommen  werden  kann, 
wer  die  Zahlung  geleistet  hat,  die  weiteren  Vormänner  aber  von  der  Zahlungs- 
pflicht (ausser  gegen  den  Acquittirendeu)  nicht  befreit  werden  sollen,  wenn  der 
unmittelbare  Vonnann  des  Quittirenden  zahlt.  Vgl.  Loewy  im  Arch.  f.  W.  B. 
11.  19  tg,  und  Aber  die  Qoittimng  von  TheOnbUnngen  Wolff  ebead.  12.  141. 

*)  Unger  Inb.  leO,  Hoffmann  W.O.  698,  Loewy  a.  a.0. 881)^.,  Geller 
im  Aich.  £  W.  B.  15.  816  Hg^  ThOl  H.  B.  8.  749,  754. 

^  Hoffmaan  im  Anh.!  W.B.  5.  2^6  fg^  Loewy  ebend.  IL  87,  Kmitse 
ebend.  143,  Geller  ebend.  15.  315 fg.,  Volkmar  u.  Loewy  in  Zeitsch.  f.  H.B. 
2.665  fg.,  Bluntschli  Pr.R.  §.163.5.  g  u.  §.  179.  4.  Die  Einwendung  Laden- 
bnrg's  im  Arch.  f.  W.  R.  11.  413,  dass  durch  die  Erfüllung  der  Verbindlichkeit 
von  Seite  des  Verpflichteten  die  Erlöschung  eingetreten  ist,  zeigt  ein  vollkom- 
menes Verkennen  des  Satzes,  um  welchen  es  sich  handelt.  Die  Verbindlichkeit 
des  Schuldners  besteht  allerdings  in  der  Einlösung  des  Papiers,  daraus  folgt  aber 
nicht,  dass  die  Forderung  nicht  nach  Erfüllung  dieser  Verbindlichkeit  fort- 
bestehen kann. 

^  In  gleicher  Weise  sind  auch  die  übrigen,  der  Zahlung  in  ihren  Wir« 
knngen  gleich  atehenden  gemehueehtiicheB  Eilfliehniigsgründe  der  ObUgaHoii, 
wie  die  Noyatioii  a.  i.  w.  la  behandeln,  Siebenhaar  im  Aldi.  f.  W.  B.  18. 
255  lg. 

*)  Unger  Inb.  160  Loewy  a.  a.  0.  88.  lieber  dieTenchiedenea  ArfeeBt 
wie  dieaerSati  begrOndet  worden  ist,  a.  Unger  a.  a.  0. 
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bei  der  Zahlung  zurückgestellt  wurde,  erlischt  die  Forderung  nicht, 
sondern  es  besteht  die  Schuld  als  ruhende  so  lange  fort'),  bis  das 
Pikier  cassirt  worden  ist  Fttr  dm  Erwerb  des  Ordrepapiers  durch 
den  zahlenden  Schuldner  gelten  flbrigens  die  gleichen  Grnndsätze,  wie 
fttr  d^  Erwerb  des  Papiers  durch  einen  Dritten^^.  Der  Schuldner, 
welcher  das  Papier  im  guten  Glauben  zurückerhalten  hat,  kann 
daher  aucli  dem  auf  Herausgabe  des  Papiers  oder  Zahlung  klagenden 
Eigenthiinier  des  i^apiers  eine  wirksame  Einrede  eni gegensetzen 
Hat  hingegen  der  Schuldner  das  Papier  im  bösen  Glauben  zuiück- 
erworben,  so  kann  es  ihm  durch  eine  dingliche,  vielleicht  auch 
durch  eine  obligatorische  Klage  abgenommen  werden  oder  es  kann 
auch  der  zu  einer  solchen  £lage  Berechtigte  sogleich  die  Zahlung 
des  fUIigen  Papiers  begehren 

2.  Verjährung.  Das  ErlOschen  der  Forderung  durch  Ver- 
jährung tritt  nur  dann  ein,  wenn  die  Voraussetzungen  hiezu  aus 
dem  Papiere  sich  ergel)en.  Uebrigens  unterliegt  der  Wechsel  einer 
besonderen  wechselrechtlichen  Verjährung  ,  wogegen  tlir  die 
übrigen  Ordrepapiere  die  allgemeinen  Grundsätze  über  die  Ver- 
jährung von  Forderungen  gelten. 

S.  oben  §.  66.  II.    Es  ist  daher  auch  unrichtig  mit  Thül  H.  R.  2.  215, 
749  fg.  zu  behaupten,  die  Zurückstellung  des  Wechsels  zerstöre  die  Form. 

Hüffmann  a.  a.  0.  290.  —  Wie  Loewy  a.  a.  Ü.  9  richtig  hervorhebt, 
besteht  der  üatenchied  zwiaoiiei  der  Erfüllung  Ton  Seite  des  aua  dem  Weeheel 
Verpfliehteten  und  der  Erweibnog  des  Weohwb  tob  Seite  ehies  Dritten  nur 
darin,  daaa  enterer  die  Bllekerwerbnng  in  geswungener  Weiae,  letsterer  die  Er> 
Werbung  in  freiwilliger  Weise  Tomimmt. 

")  JoUy  un  Aich.  £  W.  R.  2.  166  tg,,  Hoffmann  ebend.  6.  896  tg^ 
Ladenburg  ebend.  11.  8. 

")  Unger  Inh.  132,  Hoff  mann  a.  a.  0.  398  fg.,  408.  A.  M.  Jolly 
a.  a.  0.  176,  nach  welchem  der  Zahler  in  diesem  Falle  nicht  noch  einmal  an  den 
wahren  Eigcnthümer  zu  zahlen  hat.  .sondern  der  Nachtheil  für  den  Zahler  nur 
darin  besteht,  dass  er  als  Bezogener  eines  Wechsels  keinen  Anspruch  auf  Deckuns?, 
und  wenn  er  weiterer  Kegressgläubiger  ist,  keinen  Anspruch  auf  Einziehung  der 
Wechselforderung  hat;  dagegen  Ladenburg  im  Arch.  f.  W.  R,  3.  150  fg. 

")  i)as  Nähere  hierüber  gehört  in  das  Wechaelrecht,  wo  auch  die  Frage 
8tt  erörtern  kommt,  ob  dies  eine  eigentliche  Verjährung  oder  eine  gesetzliche 
Befristong  ist 
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DeüoV) 

Segri£Q  Erfordernisse  und  Wirkung. 

§.  70.  1.  Begriff.  Als  mierianbt  bezeiclmet  man  jene  Hand- 
lungen, deren  Setzung  von  objectiyem  Bechte  untersagt  ist^).  Eine 
unerlaubte  Handlung  besteht  also  wesentlich  in  einer  Widerrecht- 
lichkeiteinem  Verhalten,  durch  welches  gegen  eine  bestehende 
Rechtsnorm  geliandelt  wird.  Durch  eine  solche  Handhing  kann 
entweder  gegen  das  Becht  der  Allgemeinheit  Verstössen  oder  nur 

*)  Inst.  4. 1  de  oUigcUumibua,  quae  ex  delicto  ruucuntur,  Dig.  47. 1  de  privatia 
ddieüs,  Hinel  Yefneh  einer  Dantellmig  der  Lehre  Tom  Schadenersatse  (1841), 
Wening-Ingenheim  die  Lehre  TomSehadenersatie  (1841)  77%.,  Thon  Beehts» 
norm  und  nittjeetiTee  Beoht  (1878),  Unterholsner  Schnldverhiltniafle  1.  91  Hg^ 
270  tg^  Koeh  Beeht  der  Forderungen  1.  2SSfg,,  8.  6811^.,  Pnehta  Pandekten 
§.  261,  266,  Yangerow  Pandekten  §.  106  l^s-,  Senffert  Pandekten  §.  97,  282, 
Savigny  Obligationenrecht  2.  293  fg.'  Sintenis  Civilrecht  §.  100,  Arndts 
Pandekten  §.  84  fg.,  243,  Keller  Pandekten  §.  239,  248  fg.,  Brinz  Pandekten 
2.  151  fg.,  Windscheid  Pandektenrecht  §.  101,  326,  Gerber  deutsches  Privat- 
recht  §.  160,  Beseler  deutsches  Privatrecht  §.  113,  Stüh])e  deutsches  Privat- 
recht  3.  375  fg.  Für  das  österreichische  Recht:  Scheidlein  Miscellen  aus  dem 
Gebiete  der  bgl.  Gesetzg.  d.  österreichischen  Kaiserstaats  4,  Zupschwerdt  das 
Recht  des  Schadenersatzes  und  der  Gcnugthuung  nach  den  ö.-^terreichischen  Civil- 
gesetzen  (1837),  Pfaff,  Randa  und  Strohal  drei  Gutachten  über  die  bean- 
tragte Beviiion  dea  80.  Hanptatttoks  im  2.  Theile  des  allg.  bgL  Qesetab.  (1880), 
Unger  in  Qrllnhnt'a  Zeitsch.  8.  209  lg,,  Pfaff  ebend.  618  fg.,  Unger  Oater- 
rdchiiehee  Priratrecht  2.  228  Sckiffner  Lehrbueb  d.  Oitenr.  aUg.  Civil- 
reebti  1,  6.  102  tg, 

^)  Koeh  Ford.  2.  681. 

^  Dinding  d.  Nonnen  u.  ihre  üebertretung  1.  55,  136  fg.,  Thon  356, 
Hei88ler  das  Civilunrecht  u.  seine  Formen  (1870)  13,  Seuffert  P.  §.95  Note  1, 
Arndts  P.  §.  84,  Sintenis  C.  R.  §.  100.  B.  1,  Brinz  P.  2.  151,  Pfaff  Gut- 
achten 23  Note  72  n.  25  Note  76^  Unger  Pr.  £.  2.  228,  Schiffner  103. 
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ein  Einzelner  verletzt  werden,  sei  es,  dass  die  Grundlage  seines 
Bechts,  seine  Persönlichkeit  angeg^en,  sei  es,  dass  ein  snbjectiTes 
Beeilt  desselben  geki&nkt  wird*).  In  jedem  Falle  mnss  g^^en  die 
nnerlanbte  Handlung  von  der  Öffentlichen  Ordnung  reagirt  werden, 
wenn  deren  Verbote  Beachtung  finden  sollen.  Dies  geschieht  durch 
Anordnungen,  vermöge  welcher  unerlaubte  Handlungen  für  den  sie 
Begehenden  gewisse  uachtheilige  Folgen  nach  sich  ziehen.  Als 
solche  Folgen,  welche  eben  so  viele  ^Mittel  zur  Aufrechterhaltuiijg 
des  Bechtszustandes  und  zur  Vermeidang  widerrechtlicher  Hand- 
langen bilden,  sind  aufzuzählen: 

1.  Klagen  oder  Einreden,  welche  direct  auf  Aufhebung  der 
Yerletziing  und  Herstellnng  des  dem  Rechte  entsprechenden  Zn- 
Standes  gehen^).  Diese  Rechtsmittel  setzen  voraus,  dass  ein  sab- 
jectives  Recht  verletzt  worden  ist  und  beziehen  sich  direct  auf  In- 
kraftsetzung dieses  Rechts.  Ihre  nähere  Darstellung  gehört  in  die 
.Lehi*e  vom  Schutze  der  Rechte. 

2.  R  e  c  Ii  t  s  V  e  r  w  i  r  k  u  n  g  e  n ,  welche  als  Folge  gewisser  rechts- 
widriger Handlungen  eintreten'^). 

3.  Strafen  im  eigentlichen  Sinne*),  von  welchen  das  moderne 
Recht  nur  mehr  öffentliche  Strafen  kennt  ^,  deren  Betrachtung  in 
das  Strafredit  zu  verweisen  ist 

4.  EncUich  kann  die  Gntmachung  des  durch  eine  Yerletziing 
entstandenen  Nachtheils  dadurch  angestrebt  werden,  dass  das  Recht 
aus  der  unerlaubten  Handlung  eine  Forderung  des  Verletzten  gegen 
den  Verletzer  entstehen  oder  eine  Modification  des  zwischen  den 
beiden  bereits  bestehenden  obligatorischen  Verhältnisses  ein- 
treten lässt 

*)  Dunk  «in  (priTatteohtlkhes)  Deliet  nuiii  nicht  immer  ein  8iili(jectives 
PfiTatraeht  verietst  werden,  Brins  P.  2,  164,  Pf  äff  Gutaehten  2b  Note  7a 
Pmdet  B.  B.  eine  Yerletsong  äm  KOrpen  statt,  so  wifd  kein  sul^eetiTes  Privat- 
reeht,  sondern  die  Grnndlage  des  Privatreolats  verietat,  ünterholiner  Sehaldv. 

1.  271,  Sintenia  C.  B.  g.  100.  B,  Brins  8.  IM. 

*)  Savigny  Obl.  2.  293  fg.,  Thon  40,  Keller  P.  §.  289,  ZeUIer  8.  70a 

Vgl.  Thon  39  fg.,  Schiffner  III. 
•)  Das  römische  Recht  kennt  auch  Privatstrafen,  welche  neben  dem  Schaden- 
ersätze durch  Delictsklaire  ijfefordert  werden  können;  s.  hierOber  Sa?igny  ObL 

2.  300  fe:..  Brinz  P.  2.  i:.7  fcr. 

'  I  Uel)er  die  Anwendbarheit  der  römischen  Privatstrafen  im  lieutigen  lU'  hte 
a.  Vorzüglich:  Saviirny  Obl.  2.  311  fg..  Kloin!?chmid  im  Arch.  f.  pract.  Keohtsw. 
N.  F.  1.  70  Thon  33  fg.,  Arndts  P.  243,  Windscheid  P.  §.  326.  2, 
Stobbe  Pr.  R.  3.  372  fg. 
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a)  Besteht  nftmlich  zwischen  dem  Verletser  mid  dem  VeiletxteB 
bereits  ein  obligatorisches  Band  and  wird  ein  daraof  sieh  grftn- 
dendes  snbjectives  Recht  verletzt,  so  kann  dadnreh  nnter  ümstftnden 

eine  Modification  der  ui-sprünprliclien  Obligation  eintreten.  Man  be- 
zeichnet dann  die  Verletzung  als  eine  Vertragsverletzung^), 
richtiger  als  ein  Vergehen  gegen  eine  obligatorische  Verpflichtung. 
Hievon  in  der  Lehre  von  der  Umänderung  der  Obligation. 

b)  Wird  durch  eine  unerlaubte  Handlung  kein  zwischen  dem 
Yerielzer  nnd  dem  Verletsten  bestehendes  obligatorisches  Becht  he- 
eintrftchtigt,  so  kann  diese  Handlnng  nnter  ümstinden  das  Ent- 
stehen einer  nenen  selbständigen  Obligatton  anf  Schadenersats  zur 
Folge  haben Man  sagt  da,  die  Obligation  entstehe  dnrch  Deliet 
(Privatdelict^"),  maleficium^^).  Der  Grund,  warum  das  Kecht  aus 
dem  Delicte  eine  Obligation  entstehen  lässt^*),  liegt  darin,  dass  der 
Verletzte  im  Werthe  der  ihm  zugestandenen  Forderung  ein  Aequi- 
valent  für  den  ihm  durch  die  Verletzung  zugefügten  Nachtheil 
findet.  Damit  soll  also  nicht»  wie  bei  der  Privatstrafe  ^'),  das  Yer- 


■)  So  mtenebeidet  §.  1295  a.  b.  G.  B.  den  Schaden,  welcher  dimh  üeber* 
tretug  einer  yertragspflicht,  nad  denSehtden,  welcher  ohne  Beirfebimg  anf  einen 
Vertrag,  vemiMclit worden  Jet;  dieee  Art  der  Sebetdnng  ist  jedoch  nngenan,  da 
Verietcnngen  von  obligatoiiMhenVeipfliflfatnngen  den  gleichen  Gmndriltnn  unter- 
woifen  Bind,  es  mag  die  verletzte  Obligation  auf  einem  Vertrage  oder  aof  ebem 
andern  Beehtsgrunde  beruhen,  Pf  äff  Gutachten  24,  ünger  Pr.  B.  2.  229,  bei. 
Note  1.  Manche  Schriftateller,  so  ünger  a.  a.  0.,  Schiffner  104  scheidm 
aus  dem  Gebiete  der  Delicte  auch  jene  Fälle  aus,  in  welchen  gegen  eine  benon- 
dere,  wenn  auch  nicht  oblifj^a torische  Verpflichtung  sich  vergttngen  -^ird;  die  ein- 
BchlätHLTen  Fälle,  po  die  der  §§.  335  und  338  a.  b.  0.  B.,  sind  jedoch  richtiger 
den  Dclieten  zuzuweisen,  da  durch  sie  das  Neuentsteheu  einer  Obligation  Ter- 
mittelt  wird. 

•)  Savigny  Obl.  2.  294. 

Die  Bedeutung  von  Privatdelicten  ist  verschieden,  je  nachdem  man 
darunter  ein  Deliet  versteht,  welches  nur  privatrechtlidie  und  keine  straArecht- 
lichen  Folgen  nach  sich  sieht  (CJnterholzner  Sehuldv.  1.  91,  Puehta  P.§.261) 
oder  jedes,  aueh  strafkechtliehe  Deliet,  sofism  sieh  an  ddseen  Begebung  piirat- 
reehtliohe]Py>Igen  knapfen  (Arndts  P.  §.84^  ünger  a.  a.  0.).  DieFkage,  worin 
der  üntenehied  swisehen  dem  OiTit  und  dem  Griminaldeliete  liegt  und  ob  der- 
selbe ein  innerer  oder  nur  ein  Susserlicher  sei,  gehört  nbrigcns  in  das  StrafVecht, 
Tgl.  hierüber  Merkel  eiiminalistische  Abhandl.  1,  Hälschner  Lehre  vom  Un- 
reeht  und  seinen  Formen,  Heis.-iler  a.  a.  0.  11  lig.,  Binding  a. a. 0. 1. 142 

")  §.  2.  I.  3.  13,  pr.  I.  4.  1. 

**)  Vgl.  über  das  Folgende:  Binding  a.  a.  0.  221  fg. 

**)  Unbegründet  ist  es,  zu  behaupten,  dass  Ton  Delicten  nur  dort  die  Bede 
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mOgen  des  Verletzten  um  den  Werth  der  Obligation  erhöht»  sondern 
nur  die  f&r  den  Verletzten  eingetretene  Vermdgensvennindenmg 
beseitigt  werden.  Gleichgültig  bldbt  es,  ob  dnrcb  die  entstandene 

Verpflichtung  das  Vermögen  des  Verletzers  in  Folge  der  Verletzung 
sich  vergrössert  oder  vermindert  hat");  Letzteres  wii'd  regelmässig 
dann  der  Fall  sein,  wenn  der  Verletzer  aus  der  Verletzung  keinen 
vennögensrechtlichen  Vortheil  gezogen  hat'*). 

Mit  dieser  letzten  Art  von  widerrechtlichen  Handlungen  und 
ihrer  privatreehtlichen  Folge,  dem  Entstehen  einer  Obligation  aof 
Schadenersatz,  haben  w  es  hier  allein  zn  thnn. 

n.  Erfordernisse.  Damit  eine  Delictsobligation  entsteht, 
müssen  geirisse  objective  und  snbjectiTe  Erfordernisse  yorhanden  sein. 

A.  Die  objectiven  Erfordernisse  sind  folgende:  1.  Eine 
Verletzung  des  objectiven  Rechts.  Ein  Uelict,  es  mag  in  einer 
Handlung  oder  in  einer  Unterlassung  bestehen**),  muss  den  An- 
ordnungen des  objectiven  Bechts^')  widerstreiten^^).    In  Hand- 

idn  kOnne,  wo  «Ib6  StnluidioliuDg  vorliegt;  so  Nenner  Privatrecfatavechait' 
niase  76,  Seuffert  P..  §.  882,  Brins  P.  8.  151,  167  und  wohl  auch  Keller  P. 
§.  239,  wenn  er  ngt,  es  mfisse  bei  dem  Delicto  eine  „besondere  Form**  der  ver- 
letzenden Hmdhrng  vorhanden  sein.  Ueber  den  Unterschied  switohen  Sehaden- 
ersatz  and  Strafe  s.  jetrt  Binding  a.  a.  0.  166  fg, 

^  Windseheid  P.  §.  886  a.  S. 

")  Savigny  Obl.  2.  296. 

Dartiber,  dass  Privatdelicte  auch  durch  Unterlassungen  begangen  werden 
können:  1.  1  pr.  D.  27.  3,  1.  91  pr.  D.  45.  1,  §.  12^4  a.  b.  G.  B.,  Hasse  die 
culpa  des  römischen  Rechts  (1838)  105  Heissler  a.  a.  (>.  27,  Unterhoizner 
Schuldv.  1.  270,  Koch  Ford.  2.531,  Arndts  P.  §.85,  Keller  P.  §.248,  Wind- 
scheid P.  §.  101,  Schiffner  102.  Andere  hingegen  meinen,  durch  blosses 
ünterlasßen  könne  ein  Delict  nicht  verübt  werden,  weil,  abgesehen  von  einem 
besondem  Veipflichtungsverbältnisse,  eine  PHicht  zum  Handeln  nicht  ezistire,  so 
L5hr  Beitrage  xn  der  Theorie  d.  culpa  (1808)  10  fg.,  Pnehta  P.  §.261  Notec, 
Sintenis  a  B.  §.  100  Note  8  und  bei  Note  17;  dies  ist  jedoch  nicht  richtig, 
da  es  allezdiogs  allgemeine  Verbote  des  Unterlassens  gewisser  Handinngen  gibt, 
Binding  a.  a.  0.  87,  48  fg,,  Brins  P.  8.  168  fjg.,  Stobbe  Pr.  B.  8.  876, 
Zeiller  8.  718. 

Es  ist  denn  auch  unriditig,  wenn  Windscheid  a.  a.  0.  VerletzungeB 
des  subjectiven  Rechts  annimmt,  welche  nicht  angleieh  anch  gegen  Verbote  des 
objectiven  Rechts  Verstössen,  denn  jede  Verletzung  eines  sttfcjjeetiven  Rechts  ist 
gegen  die  objective  Rechtsordnung.  Ist  eine  Handlung  hingegen  durch  da*j 
objective  Recht  «gestattet,  so  erfolgt  sie  in  der  Rechtssphäre  des  Handeluden  und 
es  kann  die  Verletzung  des  Reclitö  eines  Dritten  darin  nicht  liegen,  die  Sache 
ist  vielmehr  so  aufzufas.sen,  dass  das  suhjective  Recht  des  Dritten  durch  die 
Gestattung  der  betreffenden  Handlung  eingeschränkt  wird. 


Digitized  by  Google 


Deliet  §.  70. 


145 


Inngeii,  welche  nicht  widerrechtlich  sind,  liegt  nie  dn  Delict,  so 
nidit  in  Handinngen,  dnrch  welche  in  eine  fremde  Bechtssphflre 
mcht  eingegriffen  wird*^,  die  Tiefanehr  nnr  einen  Ansflnss  des 

eigenen  Rechts  bilden**),  ebensowenig  in  Handlungen,  welche  durch 
(las  Recht  der  Notliwehr  gestattet  sind-^),  zu  welchen  der  Han- 
delnde in  seiner  obrigkeitlichen  Eigenschaft  berechtigt  ist*-),  oder 
welche  dadui'ch  aufgehört  haben,  gegen  ein  Privatrecht  zu  Ver- 
stössen, dass  der  dadurch  Benachtheiligte  in  dieselben  einge- 
willigt hat''). 

Eine  nicht  widerrechtliche  Handlang  wird  andi  dann  nicht 
znm  Delicte,  wenn  ans  Ihr  eine  Pflicht  znm  Schadenersätze  ent- 
steht^). Sehadenersatzfordemngen  ans  erlaubten  Handlungen  sind 

L.  ö  §.  1  D.  9.  2:  „Iniuriam  autem  hic  accipere  n08  oportet,  —  quod 
)wn  iure  factum  est,  hoc  atf  contra  iw«",  1.  1  pr.  D.  47.  10.  Bindine:  a.  a.  0. 
1.  55,  Unterholzner  Schuldv.  1.  92,  271,  Koch  Ford.  2.  ü82,  Sintcnis  ('.  R. 
§.  100.  B.  1,  Brins?  P.  2.  151,  Pfaff  Gutachten  25  Note  76,  Zeiller  3.  702, 
Unger  Pr.  "R.  2.  2H0,  Schiffner  103. 

Seuftert  P.  §.95  Not«  1,  Scheidlein  13,  Uu^er  a.a.O.  —  Schiff- 
ner  103  hält  dies  unrichtiger  Weise  nicht  in  allen  Fällen  fUr  nöthig. 

»)  L.  66  ly.  60.  17:  „NuOw  vMur  doto  factre,  gut  «uo*  wm  1fNfllr^ 
1.  161  D.  60.  17:  NmM  dtmmm  facU,  nifi  ü  feeitf  quod  faeen  iu$  tum 
habelf',  1.  94  §.  18  L  fl6  D.  38.  8,  L  18  |.  1  D.  47.  10,  1.  166  §.  1  D.  60.  17, 
§.  Id06  a.  b.  G.  B.  (weldMr  §.  nur  der  für  dM  gomebie  Raeht  mHnnter  Tertbei- 
digten  Ansicht  [s.  Koch  Ford.  1.  270  fg.]  entgegentreten  wollte,  dass  die  Aus- 
tthnng  eiies  Beehts,  welche  ohne  eigenes  Interesse,  blos  in  der  Absicht  zu  scha* 
den,  voi^enommen  wird,  zum  Schadenersätze  verpflichte,  daher,  wie  Pfaff  Gut- 
achten 39  fg.  aus  den  Vorarbeiten  zum  allg.  bgl.  Qesetzb.  dargethan  hat,  dieser 
§.  nichts  Anderes  enthält,  als  den  selbstverständlichen  Satz,  dasf^  die  Ausübung 
eines  Kcchta  nicht  schon  darum  widprrechtlieh  wird,  weil  ein  Anderer  einen 
Nachtheil  davon  hat;  über  den  MiHsl)rau<;h,  welchen  die  I'raxis  mit  diesem  §.  ge- 
trieben hat,  s.  jetzt  bes.  Pfaff  Gutachten  51  fg.),  Uuterholzner  Schuldv.  1.92, 
Koch  Ford.  1.  269  fg.,  Puchta  P.     261,  Sintenis  u.  Unger  a.  d.  a.  0. 

»)  §.  2  I.  4.  3,  1.  4.  5  pr.  L  29  S-  1-  8  L  46  f.  4  L  49  §.  1  L  62  §.  1  D. 
9.  2,  l  1  §.  27.  88  I.  8  §.  9  D.  48.  16,  1.  8  |.  7  D.  47.  9,  §.  19  n.  b.  G.  B., 
§.  2.  g,  Stra^.,  Koch  Fori  2. 687,  Unterholsner,  Sintenis,  üngera.d.a.0., 
Stnbenraneh  8.  687,  Bntseh.  b.  GUser  q.  ünger  N.  7660. 

o)  Ii.  29  §.  7  D.  9. 2,  1. 167  §.  1  D.  60. 17,  Koeh  Ford.  2.  689iSgr.,  Unter- 
holsner,  Sintenis,  Unger  a.  d.  a.  0. 

<*)  L.  7  §.  4  D.  9.  2,  1.  46  §.  8  1.  48  §.  2  D.  47.  2,  1.  1  i>.  5  D.  47.  10, 
Sintenis  n.  ünger  a.  d.  a.  O.,  wobei  Unger  Note  8  mit  Recht  darauf  hin- 
weist, dass  ein  Duell  eine  civilrcclitliche  Verpflichtung  zun  SchadenersaUe  oder 
snr  Zahlung  eines  Schmerzenf,a  ldes  nicht  nach  sich  zieht. 

**)  Hieher  gehören  die  von  Pfaff  Gutacliten  43  fg.  angeführten  Fälle  der 
§§.  46,  365,  460,  1021  u.  IUI  a.  b.  G.  B.,  so  wie  manche  Institute  desNachbar- 
Ufttaoöhrl,  Oblig'Uionenrticbt.  II.  10 
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demnach  nicht  zu  den  Obligationen  aus  Delicten  zu  zählen,  sondern 
gehören  vielmehr  zu  auf  anderen  Bechtsgründen  bemhenden  Obliga- 
tionen und  zwar  wird  der  Bechtsgrund,  wenn  er  nicht  in  einem 
Vertrage  besteht,  meistens  in  gewissen  Zuständen  liegen,  mit  deren 
Vorhandensein  das  Reeht  die  Entstehung  einer  Schadenersatzfor^ 
derung  verknüpft.  Auf  solclie  Forderungen  sind  daher  auch  die 
nur  lui-  das  Delict  geltenden  Grundsätze  übei*  das  Verschulden  u.  s.  w. 
nicht  anwendbar. 

2.  £ine  Obligation  auf  Schadenersatz  entsteht  aus  einem  Delicte 
nur  dann,  wenn  eine  andere  Person  durch  dassell^e  benachtheiligt 
worden  ist"^).  Eine  Verpflichtung  zum  Schadenersatze  ist  daher 
auch  ausgesdüossen,  wenn  es  bei  dem  Versudie  des  Delicts  ge- 
blieben ist*^.  Im  AUgemeinen  Hesse  es  sich  rechtfertigen,  wenn 
jede  Art  der  Benachtheiligung  die  Grundlage  fttr  eine  Ersatzfor- 
derung zu  bilden  geeignet  wäre,  da  die  aus  einer  solchen  Obliga- 
tion entstehende  VernKig^ensveiniehrung  eine  Art  von  Conipensatiou 
für  das  durch  tlie  Benaclitheiligung  entstandene  unangenehme  Ge- 
fühl des  Verletzten  bilden  kann-').  Nach  römischem  Eechte  wiixl 
jedoch  jede  andere  als  eine  VmnögeDsbenachtheiligung  als  ungeeignet 
zur  Begründung  einer  Forderung  auf  Schadenersatz  betrachtet^ 
und  dieser  Lehre  folgt  im  Allgemeinen  auch  das  Osterreichische 
Recht**),  welches  eine  Entschädigungspflicht  aus  einem  Delicte  nur 

rechta.  Diese  Fälle  können  nicht  mit  Pfaff  Gutachten  42  fg.  als  Ausnahmen 
von  der  Regel  des  4;.  IHOö  a.  1).  ii.  B.  betrachtet  worden,  denn  sobald  das;  Gesetz 
die  Vornahme  einer  zum  Schadenersätze  veiidliditundcn  ilandiung  ge.'^tattet,  kann 
dieselbe,  als  erlaubte  Handlung,  kein  Delict  bilden,  die  in  Folge  einer  solchen 
Handlung  eintretende  Pflicht  zum  Schadenersatze  beruht  daher  auf  einem  andern 
Grunde,  aJla  einem  Delicte;  so  auch  Pfaff  Gutachten  43  Note  131. 

»)  Brins  P.  2.  151  fg.,  Windseheid  P.  §.  886.  1;  vgl.  auch  §.  1819 
a.  b.  G.  B. 

•>)  L.  21  §.  7  D.  47.  8,  Brins  P.  2.  153  Note  81,  Unger  Pr.  B.  8.  289, 
Schiffner  a.  a.  0.  Hievon  bttdeii  auch  die  Ton  Schiffner  a.  a.  0.  dt.  §§.340, 
540  u.  94S  keke  Ansnalmie. 

Thon 58,  Köhler  dentwhea Patenteecht 651%.;  a.H.  SeitsSehmemn- 
geld  184. 

-"^)  Hasse  culpa  12,  Nussbaumcr  Mass  des  Schadeneraatzes  3,  Puehta 

P.  g.  2«!,  Arndts  P.  §.  206,  Windseheid  P.  ij.  32fi.  1. 

Nippel  8.  179  fg..  l'nc:er  in  Haini.-rrs  Viertelj.  14.  ll.T  Xote  2,  Stro- 
hal  Gutachten  140  fg.  Andere  ii.stcrreii  liischc  Schrift.steller  .sehlies^^^^u  zwar  den 
nicht  pecuniären  Schaden  nicht  cx  }>rofi;<fi')  aus,  .su  Scheidleiu  ITti  li,^,  Wiui- 
warter  4.  591,  die?«  geschieht  von  diesen  beiden  Schriftstellern  je<loch  nur  woiren 
des  Schmerzengeldcs  und  weil  sie,  die  Privateutschädiguug  mit  der  stratrcchi- 
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dann  entstehen  lässt.  wenn  dasselbe  einen  Vermögensnachtheil  fiii' 
den  Verletzten  zur  Folge  gehabt  hat^)  und  von  dieser  Kegel  bloss 

liclien  Abhüte  nicht  aiHeiuantlerhaltt  ud,  auch  das  Wiedergutmachen  einer  Eh ren- 
beleidigung  durch  Widerruf  u.  a.  w.  in  Berücksichtigung  ziehen,  obwohl  sie 
aadawitf  «iader  «nidillfl&lieh  betonmi,  da«  dorWidennit  ifaierBhceiilMleidiguiig 
flieh  nur  auf  das  strafrechtliche  OeUet  beziehe.  Stnbenranch  2.  612  lehrt, 
dasB  der  Begriff  des  Schadens  nicht  anf  den  VermOgenssehaden  zu  beschrttnken 
sei,  und  weiters  vertiitt  aneh  Pf  äff  Ontaehten  11  tg,  und  in  GrOnhut'sZeitach. 
8.  619  ig,  die  Ansieht,  dass  nach  OsteneichiBchem  Rechte  der  nicht  pecuniftre 
Seliaden  ebenfalls  zu  ersetzen  sei.  IMes  sucht  Pfaff  mit  derTextirung  des  §.  129.') 
n.  h.  0.  B.  (welche  den  Ausführungen  Zeil  1er 's  8.  700  entspricht)  und  damit 
zu  begründen,  dass  in  §.  1325  fg.  a.  b.  G.  B.  der  Schaden  am  Körper,  an  der 
Ehre  u.  s.  w.  dem  Vermögensschaden  coordinirt  werde;  den  Ersatz  des  nicht 
liccuiiiären  Schadens  hätten  denn  auch  die  Kedactoren  des  allg.  b<^l.  Gesetzb. 
unter  dem  in  §.  1323  vorkommenden  Ausdruck  ..Tilgung  der  Beleidigung"  ver- 
standen und  dieser  Erklärung  stimmt  auch  Krasnnpr.lski  in  kr.  Viertelj.  22. 
600,  Ö13  bei.  Diese  ^Tilgung  der  Beleidigung"  ist  aijer  nichts  anderes,  als  die 
Tilgung  der  Ternrsachten  BechtsTerletzung  und  des  angerichteten  Schadens,  da 
das  Wort  Beleidigung  in  der  avcdi  Ton  den  Bedactoren  angewandten  Termino- 
logie der  damaligen  Natorreehtalehrer  (vgL  Zeiller  natttrL  Privatr.  226,  dann 
Hahn  in  sebien  von  Pfaff  Ontaehten  b5  fg,  dt,  Aenssemngen)  im  Sinne  tdu 
Beohtsverletsonggebvancht  wurde,  so  dass  dieTUgong  derBdeidigong  nicht  ein 
aelbfltindigeB  Element  der  ToUen  Genugthunng  bildet  (so  auch  Zeiller  3.  757), 
eondem  durch  den  Ersatz  des  positiven  und  negativen  Vermögensschadens  sich 
„vollzieht  und  erfüllt",  Unger  in  Grünhnt's  Zeitsch.  8.  225  fg.,  Johauny  in 
Jurist.  Bl.  1880,  417.  (Ebenso  wenig  kann  man  mit  Pfaff  in  GrÜnhut's  Zeitsch.  8. 
664  fg.  unter  Beleidi£^ung  die  dolose  Rechtsverletzung  verstehen,  denn  für  diese 
auf  die  Kedactionsprotokolle  Bezug  nehmende  Auslegung  findet  sich  im  Gesetze 
selbst  nicht  der  leise.ste  Anhaltspunkt.)  Dazu  kommt,  dass  im  allg.  bgl.  Gesetzb. 
wenn  mau  vom  S(  hnierzenurelde  absieht,  keine  einzige  Stelle  vorkommt,  in  welohfr 
eine  Verpflichtung  zum  Ersätze  eines  andern  als  des  Vermögcnsschadeus  auf- 
erlegt würde  (vgl.  §§.  202,  379,  932,  1040,  1047, 1120,  1337).  Selbet  in  den  von 
Pfaff  für  seine  Ansicht  hervorgehobenen  Stdlen  wird  bei  Verietsnngen  am  Körper, 
an  der  Bhre  n.  s.  w.  nnr  der  Ersati  des  dniefa  die  Verietzung  yemrsachten  Ver- 
mOgensschadens  zugelassen  nnd  damit  die  Fordemng  auf  Ersatz  weiteigehender 
KachtheOe  implieUe  ansgeschlossen.  Dies  gilt  anch  Ton  §.  1889  a.  b.  O.  B. 
ttnd  es  ist  ungerechtfertigt,  entgegen  der  ganz  bestimmten  Fassung  des  §.  1324 
a»  b.  6.  B.  unter  der  ToUen  Genngthnung  des  §.  1329  melir  als  den  positiven 
und  negativen  Vermögensschaden  zu  verstehen,  wie  Pfaff  Gutachten  21  will; 
dagegen  bes.  Unger  in  (rrilnhut's  Zeitsch.  8.  219  fg.  u.  Entsch.  bei  Glaser 
u.  Unger  N.  ö37.^.  Wir  müssen  daher  allerdings,  wif^  Pfaff  Gutachten  13  an- 
deutet, dem  legalen  Schadensbegriffe  in  §.  1295,  so  weit  er  über  den  Vermögena- 
sc)ia<len  hinausgeht,  innere  Wahrheit  absprechen  und  ihn  auf  den  blossen  Ver- 
mögensschaden einschränken. 

*>)  Mit  Recht  wird  sich  vom  legislatorischeu  Standpunkte  gegen  diese  Be- 
sehiSnkung  der  Ersatzpflicht  ausgesprochen,  Lehmann  Xothstand  des  SdAden- 

10* 
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f^r  das  Sclimerzengeld  und  hiBsiclitlich  des  durch  die  Vornahme 
gewisser  processuaUscher  Sicberstellungsmittel  aogethaueii  Schimpfes 
Ausnahmen  zulässt,  s.  unten  III.  2  und  3. 

3.  Zum  Entstehen  einer  firsatzfordemng  ans  einem  Deiicte 
wird  weiters  erfordert,  dass  zwischen  der  nnerlanbten  Handlnng 
nnd  dem  entstand^en  Nachtheile  ein  Gaosalzosammenhang  besteht, 
worflber  das  Nähere  schon  besprochen  worden  isf ). 

B.  Subjective  Erfordernisse.  Nach  älterem  deutschen 
Rechte  musste  für  jeden  objectiv  widerrechtlichen  Erfolg  einer 
Handluiifi-  ?:ehaftet  werden '^-'j,  auch  wenn  dem  Thäter  eine  Schuld 
subjectiv  nicht  angerechnet  werden  konnte.  Das  östeiTeichische 
Recht  hing-epren,  ebenso  wie  das  römische  und  überhaupt  das  moderne 
deutsche  Becht  lUsst  ans  einer  rechtswidrigen  Handlnng  eine  Pflicht 
zum  Schadenersatze  nur  dann  henroigehoi,  wenn  die  Rechtswidrig- 
keit  der  Handlung  sich  auf  den  Willen  des  Handelnden  zurftck- 
föhren  Iftsst^,  das  ist,  wenn  ihm  die  Handlung:  als  eine  rechts- 
widrige zur  Schuld  angerechnet  (imputirt)  werden  kann^*).  Dies 


processes  (1866)  66  ig.^  Stroh al  Gntaehtea  Ul«  Unger  in  GrQnhnt'B  Zdtsch. 

a  228  fg. 

3')  §.  19.  III.  2  u.  3. 

Hepp  Zurechnung  auf  dem  (iebiete  <les  (Zivilrechts  fl8H8)  121  fg..  Wil  da 
Strafrecht  der  Gennanen  552,  Johu  Strafrecht  in  Xordrieutschland  15  fg.,  Stohbe 
Fr.  R.  3.  .375,  377,  Unger  Pr.  R.  2.  238  Note  16,  wie  denn  überhaupt  das  Recht 
auf  den  ersten  Stufen  seiner  Entwicklung  das  Schuldmoment  zu  ignorireu  scheint, 
Ihering  Schuldmoment  9  fg.,  Bar  in  Griiuhut'ä  Zeitsch.  4.  52  fg. 

«0  Koeh  Ford.  1.  240  fg.,  Ar&ats  P.  §.  84,  Keiler  P.  §.  248,  Schiff- 
ner  106. 

Hasse  adpa  68  Wening-Ingenheim  80%^  Ihering  a.  a.0.49, 
Binding  a.  0.  1.  136  Thon  106^  SaTigny  OU.  2.  296,  Sintents  C.  B. 
§.  100.  B.  2,  Arndts  P.  §.  84,  Brins  P.  2.  167  Note36,  Stobbe  Pr.B.8.878, 
Scbeidlein  lö,  Unger  Pr.  R.  2.  23o  fg.  u.  m  Grttnhut's  Zcitsch.  8.  238  ig. 
Dagegen  spricht  sich  Pf  äff  Gutachten  4  fg.  und  in  Grttnhut's  Zeit^^ch.  8.  700  fg. 
Tom  allgemeinen  Standpunkte  und  speciell  für  das  österreichische  Recht  (dann 
Thon  10(5  Note  71  de  h(/e  ferenda)  dafür  aus,  da^s  die  Fälle,  in  welchen  man 
nur  für  verschuldeten  Schaden,  und  die  Fälle,  in  denen  man  auch  für  unverschul- 
deten Schaden  einstchen  muss,  courdinirt  neben  cinamlcr  zu  stellen  seien.  Diese 
den  bisherigen  Anschauungen  (Zugschwer dt  4,  11.  14,  Nippel  8.  83  fg.  u. 
139,  Slubenrauch  2.  618)  diametral  ent^j^egeugesetzte  Lehre  wird  damit  be- 
grttndeti  dass  statt  des  im  westgalizischen  Gesetzb.  voriindüchtn  Ausdruckes  „eine 
widerrecbtliclie  Handlnng  desVerpflldtteten''  in  g.  859  a.  b.  0.  B.  eine  erlittene 
Besehftdignng  als  einer  der  Grilnde,  ans  welchen  eine  Obligation  entsteht,  be- 
seiehnet  wird.  Diese  Aendenmg  der  Textimng  reehtfertigt  sich  aber  durch  den 
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setzt  auf  Seite  des  Verletze»  WiUensfftliigkeit,  Vorhandensein 
des  Willens  nnd  ein  Verschulden  voraus. 

1.  Willensfähigkeit^'^).  Eine  unerlaubte  Handlung  wird  nur 
dann  als  Delict  zugerechnet  und  zieht  nur  dann  eine  Verpflichtung 
zum  Schadenersatze  nach  sich,  wenn  dem  Handelnden  die  von  dem 


nieht  zu  lenguenden  Dmstaiid,  dase  es  AusaaluiiiftUe  gibt,  in  welchen  auch  ein 
nicht  Tecsehuldeter Schaden  ersetzt  werden  mnsa  (s.  Strohal  Ontaditen  146 fg.); 
wihiend  »her  Ar  den  Tenchnldeten  Scheden  die  allgemeine  Begel  gilt,  daes  er 
eine  Entaehidigiiagepiicht  nach  sich  lieht  (%.  1S96  a.  h.  O.  B.),  besteht  für.  den 
nicht  venehnldeten  Schaden  die  gerade  entgegengeeetate  Begel,  dass  er  nicht  m 
eisetsen  ist,  §.  1306  a.  b.  G.  B.  Beide  Regeln  kennen  dann  gewisse  Ausnahmen, 
da  es  einzelne  Fälle  gibt,  in  welchen  ein  wenn  auch  Terschuldeter  Schaden  nicht 
(oder  doch  nicht  ganz,  §.  1304  a.  b.G.B.)  za  ersetzen,  and  andeiseita  wieder 
Fälle,  in  welchen  ein  Schaden  auch  ohne  Vorhandensein  eines  Verschuldens  zu 
vergüten  ist;  z.  B.  §.1310.  Es  scheint  aber  wohl,  dass  das  Verhältnis  der  Regel 
zur  Ausnahme  auf  den  K'ijtf  ti:estcllt  wird,  wenn  man  die  Sache  so  darstellt, 
wie  dies  bei  Pfaff  geschiclit,  da.ss  die  Ersatzpflicht  wegen  verschuldeten  Schadens 
und  die  Ersatzpflicht  wegen  nicht  verschuldeten  Schadens  als  zwei  cooniiuirte 
Arten  nebeu  einander  gestellt  werden.  Für  Ffaff  spricht  auch  nicht  der  von 
ihm  henroigehohene  Uniitand,  dass  die  Uarginafanhfiken  zu  §§.  129ö,  130ö,  1306, 
1811,  1818  nnd  1880  seehe  Arten  des  Schadens  (aus  YerBchnlden,  ans  dem  Oe- 
hiaache  eines  Bechts,  ans  einer  sohnldloeen  oder  willkOrüchen  Handlung,  durch 
Znfidl,  durch  fremde  Handlangen  nnd  dnrch  ein  Thier)  nntencheiden,  denn, 
wihrend  §.  1896  die  oheiste  Begd  hinsteUt,  dass  der  Sdiaden  ans  Venehnlden 
an  ersetzen  ist,  beginnen  die  Bestimmungen  tther  die  anderen  Arten  des  Sehadens 
stets  mit  dem  Grundsätze ,  dass  in  diesen  ElUen  ein  Schaden  nkht  an  enetaen 
ist,  wovon  dann  einzelne  Ausnahmen  zugelassen  werden,  so  dass  also  Ton  sechs 
einander  coordinirten  Fällen  des  Schadenersatzes  füglich  nicht  gesprochen  werden 
kann.  Allerdings  rechtfertigt  aber  das  Vorhandensein  dieser  Ansuahnisfälle  den 
Tadel  Pfaff 's  gegen  die  Aussprüche  der  Theorie  und  Praxis,  welche  in  ungenauer 
Weise  angeben,  dass  eine  Forderung  auf  Schadenersatz  immer  eiu  Verschulden 
voraussetze.  Wir  unterscheiden  demnach  für  das  österreichische  Recht  (ebenso 
Banda  Eigen tbum  112 fg.,  Schiffner  106):  1.  Schaden  aus  Verschulden,  welcher 
In  der  Begel  an  ersetaen  ist;  der  Grund  der  Ersatzpflicht  liegt  da  In  Delicten, 
deren  gemeinsame  Theorie  Uer  daraasteUen  Tersocht  wird.  8.  Schaden  ohne 
Veisohaiden,  welcher  efaM  Bntschidigungspflicfat  nnr  fai  den  Tom  Gesetse  ans- 
drOddidi  normirtenlUlen  nach  sich  sieht.  In  diesen  ÜUen,  welche  eine  gemein- 
same Theorie  nicht  anlassen,  deren  Davstellnng  daher  dem  speciellen  Ohligationen- 
rechte  Oberlassen  bleiben  muss,  gründet  sich  diefirsatapdicht  nicht  auf  ein  wider» 
rechtliches  Thun,  es  ist  da  der  Grund  des  Ersatzes  vielmehr  in  einem  Vertrage 
(z.  B.  Assecuranzvertrag)  oder  in  gewissen  Zuständen  zu  suchen,  so  dass  durch 
diese  Fälle  die  Unterscheidung  von  objectivem  und  subjectivem  Yerschulden  sich 
nicht  rechtfertigen  lässt,  Rauda  Eigenthura  153  Xote  fiO. 

Pfaff  Gutachteu  54  fg.,  Unger  in  Grünhut's  Zeitsch.  8.  229  fg. 


Digitized  by  Google 


150 


Delict.  §.  70. 


Gesetze  erforderte  Willen8föliigkeit(Delict8fähigkeit'^^),  Zuiechnongs- 
fähigkelt^'),  ddiäamm  capacitas*^)  ümewohnt«»).  Fehlt  ihm  die- 
selbe, so  bezddmet  das  aUgemeine  bttrgerliche  Gesetzbach  seine 
Handlung  als  eine  nnwillkflrliche,  welche  er  nicht  za  verantworten 

hat*'').  Für  Delicte  gelten  betreffs  der  Willensföhigkeit  nicht  die 
gleichen  Grundsätze,  wie  für  Rechtsgeschäfte;  Personen  nämlich, 
welclie  in  ihrer  Fälligkeit  zum  Abschlüsse  von  Rechtsges(-häften 
nur  hcschi-änkt  sind,  werden,  was  Delicte  betritft,  für  vollkommen 
handiung8£&hig  gehalten  und  nur  Jenen,  welche  zum  Abschlüsse  von 
Verträgen  ganz  unfähig  sind,  fehlt  auch  die  zur  Begehung  eines 
DeUctes  erforderliche  Wülen^Khigkeit^^).  Kinder«'),  Wahn-  und 
Blödsinnige^^),  die  in  einem  Yorftbergehenden  Znstande  der  Geistes- 


«•)  Schiffner  104. 

Unterholzner  Schuldv.  1.  93,  Windscheid  P.  §.  101.  ö. 
s«)  Sayigny  Obl.  2.  295,  Brins  P.  2.  157,  Windscheid  P.  §.  101.  6. 
«0  L.  5  §.  2  D.  9.  2,  Koch  Foid.  2.  540  fg.,  Unger  Ft.  B.  2.  231, 
Schiffner  a.  a.  0. 

§.  1306  s.  b.  0.  B.,  Unger  a.  a.  0. 

Nach  älterem  deutschen  Hecht  weiden  anch  Kinder  und  überhaupt  Ub- 
zurec'linungsföhige  durch  unerlaubte  Handlungen  schadenersatzpflichtig,  Sachsenq^ 
2.  6ö.  1.  3.  3,  Hepp  n.  a.  O.  119,  Wilda  a.  a.  0.  640,  Kraut  Vormundschaft 
1.  339  l't,'.,  357  f^.,  Rive  Vormundschaft  2,  1.  42,  fimminghaas  Arch.  f.  pracu 
ßechtsw.  N.  F.  8.  39  fg.,  Stobbe  Pr.  K.  3.  377. 

■*-)  Im  römischen  Rechte  hing  die  Zurechuungsfähigkeit  jngendli<-her  l'vv- 
soneu  von  der  iudividiielleu  Beschaffenheit  ab;  im  allgemeinen  wurde  augt-uummen, 
dasjs  der  in/ans  nicht  zurechnungsfähig  sei,  wohl  aber  der  puhertati  proximus, 
§.  18  I.  4. 1,  1. 13  §.  1  D.  4.  3,  1.  60  D.  6.  1,  1.  5  §.  2  D.  9.  2,  1.  1  15  I».  16.  3, 
1.  4  §.  26  D.  44.  4,  1.  23  D.  47.  2,  ünterholzner  Schuldv.  1.  155,  Savigny 
äyät.  a  42,  Sintenis  a  B.  §.  17  Note  90,  Windselieid  P.  §.  101  Note  12, 
ünger  Pr.E.  2.  29  Note  17.  Dieselbe  Begei  aueh  fOr  das  OsterreichiKheBeeht 
ansunehmen,  wie  Eirchetetter  647  irill,  ist  gaiis  ungerechtfertigt,  Tielmebr 
ist  auch  hier  die  Giense  des  Kindesalteni  nach  der  Regel  des  §.  21  a.  b.  0.  B. 
mit  dem  surtUdEgdegten  7.  Jahie  sa  stehen.  Die  Gieiise  der  dvibeahtUchea 
Verantwortlichkeit  unterscheidet  sich  also  von  der  strafrechtlichen  Zurechuungs- 
fähigkeit, welche  erst  mit  dem  10.  Jahre  beginnt,  if.  237  Strafg.,  Pf  äff  Gut- 
achten 57  Note  172,  Unger  Fr.  R.  1.  29.  In  Entsch.  bei  Glaser  u.  Unger 
N.  5973  werden  diese  beiden  Grenzen  coufundirt.  was  mit  Recht  Tadel  gefunden 
hat.  Wahll.erg  jurist. Bl.  18ö0. 101,  Pfaff  Gutachten  58  ^"otel72,  Schhiffner 
105  Note  14. 

")  L.  60  I).  6.  1.  1.  5  §.  2  r».  9.  2,  1.  61  1).  26.  7,  Emminghaus  a.a.O. 
.43  Ig.,  Uuterliolzner  öchuldv.  1.  154,  Vangerow  P.  §.  571  Anm.  2,  Wind- 
scheid V.      IUI.  5. 
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abwesenheit  Befindlichen**),  dann  juristische  Personen**)  sind  dem- 
nacli  priyatrechtlich  für  unerlaubte  Handlungen  nicht  verantwort- 
lich, da  das  Gesetz  annimmt,  dass  ibnen  die  zur  Verttbung  eines 
Delictes  nOtbige  Willensfiüiigkeit  mangelt^*). 

Nur  ausnahmsweise*^  kann  auch  von  solchen  handlungsun- 
fähigen Personen  wegen  heschädigender  Handhingeu,  die  sie  verübt 
haben,  Ersatz  begehrt  werden*^):  1.  wenn  der  Beschädiger  sich  aus 
Verschulden  in  einen  vorübergehenden  Zustand  der  Sinnesverwirning 
versetzt  bat  und  in  diesem  Zustande  ein  DeHict  begeht**).  2.  Femer 
kann  unter  der  Voraussetzung,  dass  der  Beschädigte  nicht  durch 
eigenes  Verschulden  zur  Beschädigung  Veranlassung  gegeben  hat  und 
dass  er  nicht  die  Entschädigung  von  einer  zur  Obsorge  ttber  die  Per- 
son des  Beschädigers  verpflichteten  Person  wegen  Vernachlässigung 
dieser  Obsorge  erlangen  kann,  der  Richter  nacli  soiuem  billigen  Er- 
messen Kindern'^")  und  Geisteskranken^*)  den  Ersatz  des  von  ihnen 


**)  WindsoheU  a.  a.  0.,  Unger  Pr.  B.  2.  282.  Es  ist  daher  auch  die 
B^auptusg  von  Zeiller  8.  786  fg.  und  Seheidlein  78  fg.,  wornaeh  Jemand 
achadeneiBatepiliehtig  wiid,  der,  in  ObBmaeht  fiülend,  ein  PoroeUaii-Service  ser^ 
Mhligt,  gevin  verfiBhlt.  Dagegen:  Winiwarter  4.  689,  Ellinger  598,  ünger 
Pr.  B.  2.  282  Neto  18. 

**)  Pfaff  Gutachten  72,  Schiffner  a.  a.  0.  104.  Wenn  daher  das  Ges. 
V.  5.  März  1869  R.  G.  B.  Z.  27  1  für  gewisse  Fälle  die  Vennuthung  ausspricht, 
dasa  eine  Tödtung  oder  Verletzung  durch  „Verschulden  derEiseiihahuuntemchniung'' 
verursacht  worden  sei.  so  ist  hier  das  Wort  „Verschulden-  in  uncii^cutlicbem 
Sinne  zu  nehmen;  die  Eiseubulmunteniehmung  hat  da  doch  nur  einen  von  ihr 
nicht  verschuldeten  Schaden  zu  vergüten,  der  Recht*5grund  ihrer  Zahlungspflicht 
ist  daher  au(  h  iiirht  ein  Delict,  .sondern  ein Quaaidelict,  Schiffner  104  Note  10; 
vgl.  auch  Pfaff  Gutachten  72  fg. 
*  •*•)  §§.  130G,  1308  a.  1».  G.  B. 

Darttber,  daas  dies  dne  aingnlSre  Aufnahme  von  der  Begel  des  §.  1806 
a.  \y.  O.  B.  lüdet  und  nicht  mit  Pfaff  Gutachten  57  (unter  Zustimmung 
KrasnopoUki*B  in  kr.VierteU.  22.  609^.)  generalisirt  werden  darf»  s.  ünger 
in  GrOnhut'8  Zeitich.  &  282  Note  6. 

*•)  §§.  1308-1310  a.  b.  G.  B. 

§.  1307  a.  b.  G.  B.,  Sintenis  C.  B.  §.  17  Kote  U,  Windscheid  P. 
§.  101  Note  13. 

^)  Unhe)en"tti)det  i-^t  o*j,  wenn  Nippel  8,  1.  127  Kinder  von  den  Bestim- 
mungen des  §.  IHlü  ansschliesBt;  dageuren  Scheidlein  0(5,  Zugachwerdt  16 fg.. 
Zeiller  3.  734,  Winiwarter  4.  5(iH,  Stuhenrauch  2.  ß30. 

•■*')  Auf  Personen,  welche  sich  in  einem  vorüberirelionden  Zustande  der 
Geistesabwesenheit  betinden  (und  el>cnso  auf  juristische  Pers?onen;  kann  1310 
wohl  nicht  bezogen  werden,  da  darin  die  Hede  ist  von  Bescbädigem,  welche 
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verursachten  Schadens  auferlegen  ^-j,  wenn  a)  der  Beschädiger,  für 
welchen  die  allgemeine  ge>;ptzliche  Präsumtion  der  Handlnngsunfähig'- 
keit  spricht,  doch  in  Wirklichkeit,  als  er  diefiaadlimg  setste,  willens* 
fiihig  vai',  wie  solches  bei  unter  Cnratel  stehenden  Wahnsinnigen  in 
lichten  Zwischenr&omen,  dann  aber  auch  bei  frühreifen  Kindern  yor^ 
kommen  kami;  oder  b)  wenn  der  Beschftdigte  die  Vertheidigung  ans 
Schonung  für  den  Beschädiger  unterlassen  hat,  oder  endlich  c)  wenn 
die  Vermögensverhältnisse  des  Beschädigers  im  Verhältnisse  zu 
denen  des  Beschädigten  den  Ersatz  als  billig  erscheinen  lassen, 
§.  1309,  1310  a.  b.  G.  B. 

2.  Vorhandensein  des  Willens^.  Für  jede  Handlung  wird 
erfordert,  dass  sie  Ausfloss  des  Willens  ist;  sobald  daher  die  Thfttig- 
keit  eines  Menschen  nicht  unter  diese  Kategorie  fiUltf  gehört  sie 
zu  den  unwillkUrlicheu  Handlungen''*),  welche  als  nicht  gewollte 
Thätigkeiten  keine  Handlungen  im  juiistischen  Sinne  sind  und 
ebenso  wie  kein  Rechtsgeschäft,  so  auch  kein  Delict  bilden  können. 
Hieher  sind  die  Handlungen  zu  zählen,  welche  in  Folge  mechanischen 
Zwangs  vor  sich  gehen 

3.  Verschnlden**).  Zn  einem  Delicte  wird  endlich  noch  er- 


gewöhnlich  ihres  Verstandes  nicht  mächtig  sind"  und  denen  „dennoch  ein  Ver- 
schulden zur  Last  ftillt"  und  auch  die  Diction  des  §.  auf  die  unmittelbar  vorher 
in  §§.  1308  u.  besprochenen  Personen  hinweist,  Schiffner  105  Note  14 

und  Wühl  auch  Stubenrauch  2.  630.  A.  M.  Ffaff  Gutachten  ö7  fg.  und 
Zeiller  3.  734. 

•*)  Gegen  diesen  Billigkeitsstaudpuukt  des  Gesetzes  Uuger  i*r.  ß.  1.  72 
Note  20,  2.  232fg.  und  Schiff ner  a.  a.  0.;  gegen  Unger  aber  Pfaff  Qnt- 
achten  69. 

^  Binding  a.  a.  0.  2.  86  fg.,  Unger  Pr.  B.  2.  283,  Schiffner  106. 

M)  In  §§.  1294  n.  1806  wild  der  AiiBdiBck„iinwll]]riliüc^  mebem 
weiteren  Suin  geteavefat,  in  welehem  er  avdi  die  Thitigkeit  Haadlinigiiuifthiger 
in  dch  begreift,  Pfaff  Gutachten  67  fg^  Schiffner  a.  a.  0. 

»)  Pfaff  QutwAten58Notel76.  Uni^cr  Pr.R.  2.  233  Note  17,  Sohiffncr 
104.  Dagegen  hebt  psychologischer  Zwang  die  Zurechnung  nicht  auf,  arff.  §.  1301 
u.  1302  a.  b.  Q.  B.,  Unger  Pr.  £.  2.  48  Note  15,  2.  233  Note  7,  Schiffner 
105  Xote  11. 

Schöraann  Handb.  d.  Civilrecht^  1.  161  fg.,  2.  231  fg.,  Lohr  die 
Theorie  der  cnlpn  (180f>),  Lühr  Jieiträ^e  zu  der  Theorie  der  cti/jw  (1808),  Lohr 
in  meinem  Magazin  4.  472  fg.,  Ha.^se  die  culpa  des  römischen  Rechts  (1.  Aufl. 
1815,  2.  Aufl.  1838),  Hasse  in  Zcitsch.  f.  gesch.  ßechtsw.  4.  189  fg.,  Kritz 
Aber  die  ad^Hi  nach  römischen  Hecht  (1823),  Mommsen  Beiträge  3.  347 
Winddcheid  in  kr.  Zeitsch.  3.  278  fg.,  Heese  im  Areli.  t  dy,  Pr.  61.  303  fg.. 
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fordert,  dass  die  Handlang  von  dem  Handelnden  als  eine  rechts- 
iridrige  erkannt  wird  oder  dass  doch  die  Möglichkeit  für  ihn  yor- 
handen  ist,  sie  als  solche  zu  erkennen*')  und  er  nur  durch  Mangel 
an  der  nöthigen  Aufmerksamkeit  und  Sorgfalt  es  nicht  zum  Be- 
wusstsein  der  Rechtswidrigkeit  seiner  Handlung  gebracht  hat.  In 
beiden  Fällen  findet  sich  im  Willen  des  Menschen  ein  Moment, 
welches  als  Schald,  Verscholden,  culpa  im  weiteren  Sinne be- 
zeichnet wird: 

Das  Verschnlden  im  weiteren  Sinne  kann,  wie  schon  angedeatet 
worde,  ein  zwei&cheB  sein. 

a)  Böse  Absicht**)  (bösar  VorsatB«»),  Arglist*»),  dolm,  doltu9 

malm*-)  ist  vorhanden,  wenn  die  Handlung®^)  von  dem  Thäter  im 
Bewusstsein  der  Widerrechtlichkeit  seines  Thuns  gesetzt  wird'^*). 
Der  reehtswidi'ige  P^rlolg  ist  da  in  der  Absiclit  des  Handelnden 
gelegen ^^),  was  voraussetzt,  dass  er  den  Erfolg  von'aussab'"^)  und 
dass  er  wiisste,  dieser  Erfolg  involvire  eine  Rechtswidrigkeit. 
Fehlt  es  an  dem  einen  oder  dem  anderen  dieser  beiden  Momente, 
so  liegt  ein  Irrthmn  vor,  durch  welchen  das  Vothandensein  der 
bOsen  Absicht  ansgescliloesen  wird,  mag  der  Irrthmn  sich  anf  den 
thatsichlichen  Erfolg  (ihclasdier  Irrthnm)  oder  mag  er  sich  anf  die 


Bar  in  Grttnhiit's  ZeiUnh.  4.  21       PUthner  historisehe  EntwieUmig  des 
deatsciien  Beohte  (1864)  2.  87  fg^  Unger  Fjr.  B.  2.  283  lg. 
Unger  a.  a.  0. 

Koch  Ford.  1.  242  fg.,  Binding  a.  a.  0.  102  fg.,  Sintenis  C.  R. 

§.  100  Note  8,  Arndts  P.  §.  85,  Unger  a.  a.  0.  In  diesem  weiteren  Sinne 
wird  atljm  gebraucht  in  l.  9  §.  3  D.  4.  4,  1.  5  §.  1.  2  1.  0  ij.  4  1.  10  D.  !).  2, 
L  3  D.  Iß.  3,  1.  38  D.  24.  3,  L  92  §.  3  D.  4ö.  1;  in  gleichem  Sinne  „Verschulden*' 
in  §.  1294  a.  b.  G.  B. 

«0  §.  1294  a.  b.  G.  B. 

•0)  §§.  102,  540,  1302,  1329,  1331  a.  b.  G.  B. 

«')  §§.  262,  1212,  1270  a.  b.  G.  B. 

«)  L.  1  §.  1.  2  D.  4.  3,  1.  15  §.  1  D.  6.  1. 

^  Odeir  das ünterla«6ii,  denn  es  kann  aaok  ein  doloses Unteilassen  geben; 

1.  44  D.  17.  1,  Hasse  atlpa  79  ig,,  Arndts  a.  a.  0.,  Unger  Pr.  B.  2.  284, 
Sehlffner  106.  üniichtig  die  entgegengesetste  Ansieht,  s.  oben  Note  16. 

Koeh  Foid.  1.  241,  Binding  a.  a.  0.  2. 106%.,  272  ij^^  Windscheid 
P.  S.  lOL  4. 

Koch  u.  Arndts  a.  d.  a.  0.,  Windscheid  P.  §.  101. 
L.  31  i.  f.  D.  9.  2:  „ci//;>a  ab  eo  exigenda  non  est,  quum  dwinare  non 
pr>fuerit'',  1.  29  §.  2  D.  17.  1,  Sintenis  C.  B.  §.  100  Note  10,  Unger  Pr.  B. 

2.  233,  Schiffner  107. 
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Eechtfiwidi'igkeit  dieses  Erfolges  (Reclitsirrthum)  beziehen'"'"),  es  sei 
denn,  dass  der  Iri*tbiun  in  der  Unkenntnis  des  strafrechtlichen  Ver- 
botes einer  Handlang  besteht*^),  da  die  Unkenntnis  des  Straf- 
gesetzes  Niemanden  aitschnldigt. 

Das  Motiv  der  Handlung  ist  ffir  die  Frage  des  SchadenersatEes 
in  der  Begel  gleichgültig  und  es  wird  daher  die  böse  Absicht  da- 
durch nicht  ausgeschlossen,  dass  das  Motiv  oder  der  Endzweck  dtr 
rechtswidrigen  Handlung  zu  billigen  ist**^).  Von  der  Belanglosig- 
keit des  Motives  besteht  jedoch  eine  Ausnahme.  Wenn  dassell)t; 
nämlicU  in  Muth willen  oder  Schadenfreude  besteht,  d.  h.  wenn  der 
Thäter  ans  der  Verdbong  der  Handlung  keinen  Vortheil  ziehen 
wollte^),  sondern  nur  ans  leichtsinniger  Freude  am  Erfolge  der 
That  oder  ans  böswilliger  Freude  an  dem  einem  Andern  yemrsachten 
NachtheU  yorgegangen  ist,  so  zieht  dies  eine  strengere  ciyilrechtr 
liehe  Behandlung  des  Beschädigers  nach  sich").  Insofern  sind  ffir 
das  österreichische  Recht'-)  zwei  Arten  des  Handelns  aus  bösem 
Vorsatze  zu  unterscheiden '-^j ,  das  einfache  bösw^illige  Handeln  und 
das  Handeln  aus  Muth  willen  oder  Schadenfreude'^). 

b)  Ein  Versehen  (Fahrlässigkeit,  Nachlässigkeit,  Schuld  a.  a^ 


Savigny  Syst.  3.  388,  Ungar  Pr.  R.  2.  235. 

"»)  Savigny  Syst.  3.  3H9.  Unger  u.  Schiffner  a.  d.  a.  0. 

"»)  Sintenis  C.  R.  §.100.  B.  2,  Keller  P.  §.249,  ünger  a.  a.  0.  D...  b 
spricht  das  römische  Recht,  Avenn  eine  Rechtswidrigkeit  mit  Bewusstsein,  aber 
au>;  »'inem  zu  liilliüfentlen  Motive  verübt  wurde,  nicht  von  dolus,  sondern  von 
adpa  doh  proj-iiun,  1.  7  §.  7  D.  4.  3,  1.  ö  pr.  D.  11.  3,  1.  7  pr.  D.  IH.  3,  1.  8 
§.  10  D.  17.  1,  Hasse  adjxi  Ib,  ilommsen  a,  a.  0.  348  Note  1,  Kuch  Ford. 

1.  242,  PucUta  P.  §.265  a.E.,  Arndts  a.a.O.,  Sintenis  CR.  §.  100  Note  10. 
WindBeheid  P.  §.  101  Note  6,  Uuger  Pr.  R.  2.  235  Note  6.  —  Identificirt 
wild  der  Begriff  der  culpa  ddo  proxima  mit  der  culpa  UUa  tob  Bindiag  a.  a.  0. 

2.  338^. 

^  DaiMM  ergibt  sich,  dass  es  sa  enge  iit,  wenn  Lohr  Theorie  U  tg,  u. 
Beitr.  18  fg,  den  Mue  als  anumm  lueri  faeUndi  eharakteririrt,  vgl.  dagegen 

].  64  §.  1  D.  47.  2.  Hasse  culpa  76  fg.,  Unger  Ft.  B.  a  235  Note  4. 

•»)  §.  1331  a.  b.  G.  B. 

Für  das  römische  Becht  muss  dies  gdevgnet  werden,  Koch  Ford.  1. 246, 
Keller  P.  §.  249. 

^)  Unger  Pr.  R.  2.  237  Note  1. 

"*)  Ein  zweiter  Fall,  in  wehlieiu  nuch  §.  1331  a.  b.  G.  B.  die.se  strenircre 
Behandlung  eintritt,  kommt  dann  vor,  wonn  das  I'clict  strafrechtlich  veri»r.nt 
ist.  Diese  Beschaffenheit  desselben  hat  aber  iiiit  der  Cirusge  des  Verscbuldena 
nichts  zu  thun,  da  nur  culpose  Haudlungen  auch  einer  strafrechtlichen  Ahndung 
unterliegen  kOnnen. 
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ctüpa  8,  5.)  ist  vorhanden,  wenn  man  zwar  nicht  die  Vornahme  einer 
Rechtswidrigkeit  beabsichtigt,  es  jedoch  an  der  nöthigen  Energie 

des  Willens  fehlen  lässt''^),  also  Gleichgültigkeit  gegen  die  Recht- 
mas;sifrkeit  oder  Widerrechtlichkeit  der  Handlung  an  den  Tag  legt. 
Die  Eechtsverletzung  wird  zwar  niclit  gewollt,  man  kann  jedoch 
auch  nicht  sagen,  dass  sie  ernstlich  nicht  gewollt^")  wurde''). 

Das  Versehen,  welches  sowohl  bei  einer  positiven  Handlung, 
als  bei  einer  Unterhissnng  vorkommen  kann^*),  hat  verschiedene 
Giade"»): 

aa)  Grobes  Versehen  (auffallende  Sorglosigkeit,  culpa  Jaia) 
ist  vorhanden,  wenn  nicht  einmal  jener  Grad  von  Auliiierksamkeit 
und  Achtsamkeit  augewendet  wird,  welchen  Menschen  von  ganz 
gewöhnlicher  JSorgsamkeit  nicht  ausser  Acht  zu  lassen  pflegen*"). 
Fehlt  es  an  dieser  Achtsamkeit,  so  wird  eine  auffallende  Sorglosig- 
keit und  Gleichgültigkeit  gegen  das  Eingreifen  in  eine  fremde 
Bechtssphäre  (imgm  negligenHa)  bekundet^).  Diese  FahrlAssigkeit 
kann  so  weit  gehen,  dass  man  sogar  an  die  Möglichkeit  der  Bechts- 
widrigkeit  der  Handlung  denkt,  ohne  sich  dadurch  von  ihrer  Vor- 
nahme abhalten  zu  lassen^-).   Dieses  ist  der  Punkt,  in  welchem 

§.  1294  a.  b.  O.      Arndti  a.  a.  0.,  Brinz  P.  2.  166,  üiiger  Fr,  R 

2.  285. 

^)  Die  ist  eben&UB  ein  WniensfeUer  und  nicht  ein  yenteadesfeliler, 
TgL  Zeiller  8.  703,  ünger  a.  a.  0. 

^)  Brinz  a.  a.  0.,  Unger  Pr.B.  2.  286;  daher  die  Gegenüberstellung  von 
dolus  als  pofdtiver  bOser  V7iUe  und  culpa  als  negativer  bOeer  WiUe  bei  Kooh 
Pord.  1.  243. 

'-)  Culpa  in  fadendo  und  cuIjhi  in  omittendo,  1,  1  pr.  D.  27.  3,  1.  91  pr. 
D.  4ö.  1,  HaHse  culpa  106       Koch  Foxd.  1.  2i3,  Arndts,  Ünger  a.  a.  0., 

Schiff  ner  108. 

l>iese  Unterscheidung  der  Grade  des  Versehens  sind  im  römischen  Rechte 
nur  fUr  Verhetzungen  obHgaturischer  Verpflichtungen  von  Belang,  da  es  bei 
Delicten  nur  aut  das  Vorhandensein  des  dolus  oder  der  culpa  legis  Äquiliae  an- 
kommt, zu  welcher  auch  die  culj)a  levis  gehört.  Im  österreichischen  Bechte 
hingegen  yrM  die  ünterscheidnng  von  culpa  UUa  nnd  leoiB  fBr  die  Frage  nach 
dem  Masse  des  SehadenersatieB  Ton  Wiehtigkeit 

^  L.  218  §.  2  D.  60.  16:  „^ote  adpa  ett  tUmia  n^igmHa^  id  eti,  ntm  «n- 
teüigere,  quod  omnef  inMUgunt,  1.  1  §.  1  D.  11.  6,  L  228  §.  1  I.  226  D.  6a  16, 
Hasse  culpa  84  Koch  Ford.  1.  210,  Pnchta  P.  §.  266,  Keller  a.  a.  0.» 
Unger  Pr.  B.  2.  240;  anders  der  BegrifT  der  culpa  laia  bei  Binding  a.  a.  0. 
2.  das  fg.,  s.  oben  Note  69. 

^0  Arndts  P.  §.  86. 

Seuffert  Erörtr.  1.  dd,  Mommsen  a.  a.  0.  dö2  fg.,  Sintenis  C.  B. 
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das  Versehen  in  die  böse  Absicht  übergeht  and  bei  der  Schwierig- 
keit innere  psychologische  Vorgänge  zu  beurtheilen,  wird  die  Unter- 
sclieidung  dieser  beiden  Arten  von  Verschulden  in  solchen  Fällen 
oft  geradezu  unmöglich®*).  Diese  Erwägung  dürfte  dazu  beige- 
tragen hal)en,  dass  hinsichtlich  der  privatrechtlichen  Haftung  für 
Schadenersatz**)  das  giobe  Versehen  in  der  Regel  die  gleiche  Be- 
handlang erfährt,  wie  die  böse  Absicht®*). 

bb)  Ein  minderer  Grad  des  Versehens  liegt  in  dem  geringen, 
mässigen  Versehen  (culpa  lem*^,  mindere  Fahrlässigkeit).  Es 
besteht  in  der  Unterlassung  jener  Anfinerksamkeit,  welche  ein  sorg- 
samer und  verständiger  Hausvater  unter  gegebenen  Umständen  an- 
wenden wlirdc**^)  und  bildet  die  Gi'änze,  bis  wohin  überhiiiipt  die 
Verpflichtimg  zur  Aufmerksamkeit  auf  fremde  Interessen  geht^^). 


§.  100  B.  8,  Windicheid  P.  §.  101  Note  10,  Unger  a.  a.  0.  Die  lOmiaehen 
Quellen  sprechen  da  von  la^ivia,  luxuria,  1.  11  1),  47.  9. 

''^)  Arndts  a.  a.  0.,  Unger  Pr.  R.  2.  241.  Daher  heisst  es,  lata  culjxt 
doln  proxima  csf,  1.  1  §.  1  D.  11.  6,  1.  D.  1(1  8,  1.  29  pr.  D.  17.  l,  l.  22  §.  H 
D.  16.  3,  I.  29  pr.  D.  17.  1,  1.  22  §.  Ii  D.  1 ,  1.  S  §.  8  I).  48.  20,  I.  1  ß.  5. 
r».  44.  7,  1.  226  D.  50.  Ifi.  Mommscn  a.  a.  (».  847%.  will  diese  Art  vun  ctfJpa 
auf  den  uucntschuldbareu  Irrthum  zurückführen,  dagegen  aber  Wiudscheid  in 
kr.  Zeitsch.  3.  278  fg. 

**)  ünger  a.  a.  0.  Desw^en  geht  BindiDg  a.  a.  0.  2.  366  tg,  ra  weit, 
indem  er  für  Fltte  dieser  Art  bewnntee  widerieehtlielies  Handdn  (im  Stm  rtm 
culpa  dolo  proxima)  annimmt. 

**)  Nicht  in  allen  anderen Beaiehimgen,  vgl  Unger  a.a.O.  Noten 20  n. 21. 

^)  §§.  1324,  1331  a.  b.  0.  B.  Ausnahmslos  ist  diese  GlelchsteUnng  jedoch 
nicht,  lieide  werden  in  manchen  Besiehnngen,  sowohl  piivatiechtlich  als  straf- 
rechtlich unterscliieden. 

§.  4  I.  3.  14.     ö  I.  6.  24,  L  26  §.  7  D.  19.  2, 1.  47  §.  6  D.  30,  L  22 
3  D.  26.  1. 

Diligentia  diliyentis  patrisfinnilias,  1.  65  pr.  1).  7.  1.  1.  31  D.  9.  2,  1.  13 
§.  1  1.  14  D.  13.  7,  1.  11  D.  18.  6,  1.  54  D.  19.  1,  1.  137  §.  2  D.  45.  1,  Hasse 
ad})a  90  fg.,  Mommsen  a.  a.  O.  360 fg.,  Koch  Ford.  1.  249,  Puchta  a.  a.  ().. 
Arndts  P.  §.  86,  Keller  P.  §.  248,  Wiudscheid  P.  §.  101,  Unger  Pr.  K, 
2.  243.  Das  allg.  bgl.  Gesetzb.  bezeichnet  dies  als  jene  Sorgfalt,  welche  man  bei  ', 
gewöhnlichen  FShigkeiten  anwenden  kann,  §.  1297,  was  etwas  anderes  ist  als 
^ene,  welche  man  bei  gewöhnlichen  Fihigkeiten  aninwenden  pflegt  Der  Maas- 
stab ist  eben  ein  höherer  nnd  bedeutet  dasselbe,  was  an  anderen  Stellen  (8§.  828», 
Ö13  a.  b.  G.  B.)  als  die  Soigsamkeit  des  ordentlichen  Hansvaters  beieiehnet  wird, 
ünger  Pr.  B.  2.  244.  Diese  Textirung  des  §.  1297  wurde  hanptsSchlich  des- 
wegen gewählt^  nm  die  letnssima  culpa  aussuschliessen,  Pfaff  Gutachten  26  f^.  ' 

*")  Diese  Grenze  wird  gemeint,  wenn  man  von  omnis  culpa  spricht,  in  I 
welcher  dolus,  culpa  lata  und  culpa  Im»  inbegriffen  sind  (Puchta,  Arndts  i 
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Zu  dem,  was  dar&ber  hinaus  liegt,  also  zn  einer  noch  weiter 
gdienden  scmpolGsen  Sorgfalt  oder  Anfinei'ksamkeit,  welche  nur 
eil)  ganz  besonders  vorsichtiger  Mensch  zn  haben  pflegt  oder  die  nnr 

ein  besonders  begabter  Mensch  anwenden  kann,  ist  Niemand  ver- 
pflichtet Die  ältere  Doctrin  von  der  sogenannten  culpa  h-vi^sima 
ist  denn  auch  vom  gemeinen  Reclite  anfgegeben  worden*')  und  hat 
im  östen*eichischen  Gesetzbucbe  mit  Keckt  keine  Aufnahme  ge- 
fanden n. 

Um  die  Grftnze  genauer  zn  ziehen,  bis  wohin  die  fCbr  fremde 
Interessen  gebot^e  Aufmerksamkeit  gehen  soll,  ist  zuzusehen,  nach 
weldiem  Kriterium  man  diese  Anfinerksamkeit  zu  bemessen  hat 
Es  kann  hier  möglicher  Welse  ein  drei^her  Massstab  angelegt 
werden:  1.  ein  vollkommen  gleicher  für  alh;  Menschen,  2.  ein 
auf  gewisse  Menschenclassen  mit  Rücksicht  auf  ihi'en  Cultiir- 


a.  d.  a.  0. ,  Unger  Pr.  R.  2.  243'i  und  his  hierher  wird  auch  die  (Tränze  '1er 
Verantworthchkeit  durch  die  lex  Aquilin  gezogen  (§.  3  I.  4.  3,  1.  30  §.  3  1.  44 
pr.  D.  9.  2),  BO  das3  die  sogenannte  adi>a  legis  Aquiliac  die  luIjhi  krift  ebenfalls 
in  Bich  begreift,  Arndts  P.  §.  8ö,  Sintenis  C.  R.  §.  100  Note  13.  Wenu  ge- 
sagt wild,  daas  die  aqiüUgolie  Culpa  auch  die  levistima  mlpa  enthalte,  ivae  eben 
snr  Aniabme  ehier  beMmleren  culpa  kmstima  gefUizt  hat,  w  wird  damit  nichta 
Anderes,  aIb  eben  die  culpa  Ms  gemeint,  Pachta  a.  a.  0.,  Arndts  P.  §.  86 
Aam.  1.  In  neuerar  Zeit  neigt  sieh  Jedoeh  Baron  unAreh.  f.  dT.Pr.  52.  441^. 
wieder  aar  Annahme  einer  euipa  Imstlma  bin.  Indem  er  fllr  gewisse  Vertrags- 
Verhältnisse  die  Noth wendigkeit  einer  diligentia  exactissima  oder  düigentissimi 
patrisfamilia^  (also  mehr  als  die  diligentia  des  bonus  paterfamüias)  fUr  erforder- 
lieh  hält.  Dabei  verwahrt  er  sich  jedoch  dagegen,  damit  den  Begriff  des  cul}xi 
let'issima  wieder  einführen  /.u  wollen,  sonder  nmeint,  die  Nachlässii^^kcitcn,  welche 
der  diliycntin  exactissima  niciit  entsprechen,  lassen  sirli  nicht  unter  den  Begriff 
der  cxdpa  subsumiren,  Bondem  bilden  nur  üaftungsgründe,  s.  aber  dagegen  Brinz 
P.  2.  265  Note  21. 

^)  Mommsen  a.  a.  ü.  3G1,  Arndts  P.  06,  Keiler  P.  §.  249,  Pfaff 
Gutachten  27,  Sintenis  n.  Unger  a.  d.  a.  0. 

*>)  Lohr  Theorie  43  fg.  u.  Beitr.  140  fg.,  Hasse  cidpa  90  fg.,  Seuffert 
EiOrir.  1.  102  ünterholsner  Sohuldv.  1.  275  fg.,  Koch  Ford.  1.  247  fg.» 
Vangerow  P.  §.  107  Anm.,  Arndts  P.  §.  86  Anm»  3,  Windscheid  P.  §.  101 
Note  8,  Unger  Pr.  R.  2.  287  fg. 

*^  Bas  Osterreiehisciie  Beeht  stellte  sich  dadurch  in  vermeintlichen  Gegen- 
satz zum  römischen  Rechte,  Zeiller  3.  712,  Pfaff  Gutachten  26,  Un-er  Pr.  R. 
2.  239,  da  erst  einige  Jahre  nach  der  Kundmachung  des  allg.  bgl.  (ie:jetzb.  in- 
folge des  im  J.  1815  erschienenen  Werkes  von  Hasse  die  dreitheilige  <ili(  <i«  rung 
der  cxdpa  in  der  Literatur  aufgegeben  wurde,  vgl.  bos.  TnL'er  Pr.  K.  2.  23S  fg. 
Im  Codc2c  Thrn'siauHs  ündet  sich  noch  die  dreitheilige  Gliederung  der  adjni^ 
Pfaff  in  Jurist.  Bl.  188ü.  413. 
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grad  and  ihre  Bildungsstufe  Bezug  nehmender  und  endlich  3.  ein 
individueller,  wenn  der  Massstab  sich  nach  dem  Benehmen  und 
der  Anfinerksamkeit  richtet»  welche  der  betreffimde  einzelne  Mensch 
in  seinen  eigenen  Angelegenheiten  anzuwenden  pflegt. 

1.  Der  erste  Massstab  ist  von  voi-ne  herein  ausgeschlossen;  denn 
was  bei  einer  auf  höherer  Culturstiife  stehenden  Bevölkerung  als 
grobe  Nachlässigkeit  und  Sorglosigkeit  betrachtet  wird,  kann  unter 
Umständen  ein  Grad  von  Aufinerksamkeit  sein,  dessen  Anwendung 
dem  Angehörigen  eines  rohen  Naturvolkes  unmöglich  zugemuthet 
werden  kann. 

2.  Dagegen  ist  der  zweite  Massstab  im  Allgemeinen  anwend- 
bar. Es  wird  jene  Aufmerksamkeit  und  Sorgfalt  beansprucht,  welche 
Menschen  des  betretienden  Culturkreises  bei  gewöhnlichen  Fähig- 
keiten anwenden  können  oder  gemeiniglich  anzuwenden  pflegen""). 
Dieser  Massstab  kann  selbst  unter  den  Gliedern  eines  und  desselben 
Volkes  ein  verschiedener  sein*^).  £s  kann  ein  anderer  Grad  von 
Aufinerksamkeit  von  dem  Bewohner  einer  Stadt,  ein  anderer  von 
dem  Bewohner  eines  abgelegenen  Gebirgsdorfes  gefordert  werden, 
ja  selbst  die  Lebensstellung  und  der  Beruf  kann  auf  den  Grad  der 
geforderten  Aufmerksamkeit  von  Einfluss  sein.  Dies  ergiebt  sich 
aus  der  Bestimmung  des  g.  1299  a.  b.  G.  B.,  denn  darnach  wird 
an  Jemanden,  welcher  sich  zu  einem  Amte  oder  zu  einer  Beschäf- 
tigung öff"entlich  bekennt,  wozu  besondere  Kenntnisse  und  Fähig- 
keiten erfordert  werden,  ein  anderer  Massstab  gelegt,  als  an  den 
gewöhnlichen  Menschen.  £s  wird  von  ihm  jene  Fähigkeit  und  Auf- 
merksamkeit begehrt,  welche  Lentei  die  ein  solches  Amt  bekleiden 
oder  eine  solche  Beschäftigung  betreiben,  gewöhnlich  zu  besitzen 
und  anzuwenden  pflegen.  Fehlt  es  an  dieser  Fähigkeit  oder  an  dieser 
Aufmerksamkeit,  so  liegt  ein  Versehen  vor,  wenn  auch  einem  andern, 
gewöhnlichen  Menschen  nach  der  Sachlage  ein  Versehen  nicht  an- 
gerechnet werden  könnte®'*).  Diese  Bestimmung  ist  auch  auf  den 
Kaufmann  anwendbar,  von  weichem  jener  Grad  der  Aufmei'ksam- 


Hasse  adivi  90  fg.,  138  fi^r-,  Mommsen  a.  a.  U.  368,  Bar  in  Grün- 
hut'sZcitsch.  4.  31  fg.,  Uutcrholziier  Schuldv.  L  272,  Arndts P.§. 86  Anm.  1, 
ünger  Pr.  R.  2.  244  fg.,  Schiffner  lOJ). 

Er  ist  daher  auch  nicht  als  objectivcr  Mas^tab  zu  bczeichuen,  wie 
Keller  a.  a.  O.  meint. 

^)  Hommsen  a.  a.  0.  305. 
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keit  und  Sorgfsüt  begehrt  werden  kann,  welchen  ein  ordentlicher 
Eanfiniuin  in  seinen  Geschäften  nicht  ausser  Acht  za  lassen  pflegt*^. 

3.  Der  letzte  ICassstab  ist  der  rein  individoelle.  man 
denselben  an,  so  mnss  jider  EinzeUie  jenen  Grad  yon  AnfioDerksam- 

keit  obwalten  lassen,  welchen  er  in  eigenen  Angelegenheiten  anzu- 
wenden pflegt*").  Lässt  er  es  daran  mangeln,  so  fällt  ilim  culpa 
in  concreto  zur  Last.  Diesen  Massstab  wollte  man  verschieden 
berücksichtigen,  je  nachdem  es  sich  um  cidpa  lata  oder  ctdpa  lei-is 
handelt.  Hinsichtlich  der  culpa  lata  war  man  einig,  dass  die  Anwen- 
dung einer  geringeren  Aufmerksamkeit  in  eigenen  Angelegenheiten  als 
die  des  gewöhnliehen  Menschen  die  Haftbarkdt  des  Emzehien  nicht 
verringere^  sobald  es  sich  nm  fremde  Interessen  handelt;  wohl  aber 
wollte  angenommen  werden,  dass  wenn  Jemand  in  gewissen  eigenen 
Angelegenheiten  die  Sorgfalteines  ordentlichen  Hausvaters  anwendet, 
er  sich  einer  culpa  lata  schuldig  mache,  wenn  er  in  ähnlichen  fremden 
Angelegenlieiten  nicht  ebenfalls  diesen  Grad  der  Aufmerksamkeit 
zur  Anwendung  bringt*^).  Die  Berücksichtigung  der  culpa  in  con- 
creto führte  also  zu  einer  Verstärkung  der  Haftung  für  adpa  toto®**). 
Für  die  ctdpa  levis  hingegen  stand  es  fest,  dass  Niemand  zu  einer 
grosseren  Sorg&lt  als  die  des  ordentlichen  Hausvaters  verpflichtet 
ist,  auch  wenn  er  in  eigenen  Angelegenheiten  eine  noch  weiter 
gehende  SorgfiJt  anzuwenden  pflegt.  Anderseits  bestimmte  das 
römische  Recht  für  gewisse  Fälle,  dass  wenn  ein  Mensch  in  eigenen 
Angelegenheiten  eine  geringere  Sorgfalt  als  die  des  ordentlichen 
Hausvaters  ausübt,  er  auch  in  fremden  Angelegenheiten  nicht  zu 
mehr  verpflichtet  ist,  so  lange  er  sich  nicht  einer  cidpa  lata 
schuldig  macht^^);  die  Berücksichtigung  der  ctdpa  in  concreto  führte 

^)  Art.  282  H.  G.,  Schiffner  a.  a.  0. 

*^  DiUffmHa^  quam  in  rAm  mi»  (ae,  aSMben  qui»  9dlUu$  est),  §.  2  L  3. 
14,  L  26  §.  16  D.  10.  8,  L  72  D.  17.  2,  L  17  pr.  D.  28.  8,  L  84  §.  6  D.  24.  8, 
1.  1  pr.  B.  27.  8,  Hasse  culpa  188  tg. 

*<)  DieseArt  der  cirfi»  in  amerOo  kommt  in  L  88  D.  16.  3,  L  88  §.  3 
D.  86.  1,  Binding  a.  a.  0.  8.  866  ilgr.,  Arndts  P.  §.86  a.  E.,  Keller  a.  a.  0., 
Unger  Pr.  R.  2.  241.  Dodi  fHlgt  es  sich,  ob  der  Ausdruck  cxilixi  lata  auf  diese 
Art  des  Verschuldens  bezogen  werden  kann;  s.  hierUbrr  Hasse  ml^^a  109, 
Mommsen  a.  a.  0.  374^.,  Windscheid  m  kr.Zeitsclu  3.  231  fg.  u.  P.  §.101 
No(e  10. 

••)  L.  17  pr.  D.  23.  3,  l.  1  pr.  D.  27.  3,  Hasse  ailpa  148,  Mommsen 
a.  n.  0.  379  fg.,  Windscheid  P.  §.  KH.  I  nger  Pr.  K.  2.  24fJ  Note  33. 

'^•^j  L.  5  §.  4  D.  13.  6,  1.  72  D.  17.  2,  Koch  Ford.  1.  250,  Arndts  P.§.86. 
Windscheid  P.  §.  101,  265.  5. 
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also  zu  einer  Abschwächim^  der  Haftung  für  ciilpa  levis^^^).  Diese 
im  rdmiscJieii  Bechte  vorkommeode  BeräcksLchtigimg  der  culpa  in 
cwiereto  bat  im  Osterreichischeii  Bechte  keine  Anflialune  geftanden*^ 
Dasselbe  kennte  mit  einer  einzigen  banddsrecbtlicben  Ansnabme'^ 
nnr  den  aUgemeinen  liassstab  fttr  die  Benrtbeihmg  der  Grade  des 
Versehens.  Im  österreichischen  Rechte  kommen  somit  vier  nach 
einem  allgemeinen  Maasstabe  zu  bemessende  Abstufungen  des  Ver- 
schuldens vor,  böser  Vorsatz  aus  Muthwillen  oder  Scliadenfreude, 
einfacher  böser  Vorsatz,  aiiöallende  Sorglosigkeit  und  massiges 
Versehen  Eine  darüber  hinausgehende  Pfliclit  der  Achtsamkeit 
besteht  nicht;  sobald  bei  einer  beschädigenden  Handlung  nicht  zum 
mindesten  ein  mässiges  Versehen  des  Handehiden  nnterlänfti  bildet 
sie  kein  Delict  und  begründet  keine  Obligation  ans  einem  solchen. 
Der  Beschädigte  hat  den  Schaden  selbst  zu  tragen,  gerade  so  wie 
wenn  er  ihm  aus  Zufall  entstanden  wäre"^"^). 

ni.  Wirkungen.  1.  Im  Allgemeinen.  Die  regelmässige 
privatrechtliche  Folge  eines  Delictes  besteht  in  dem  Entstehen 
einer  Obligation  auf  Schadenersatz,  zu  dessen  Leistung  der  Be- 
schädiger  dem  Beschädigten  gegenüber  yerpilichtet  ist  Die  Fest- 
stellnng  des  Leistungsgegenstandes  ist  hiebe!  verschieden,  je  nach- 
dem es  sich  nm  den  Ersatz  eines  erlittenen  yermdgensnaehtheiles 
oder  um  die  Bezahlung  des  Schmerzengeldes  oder  die  Vergütung 
des  durch  ein  provisorisches  Sichei-stellungsmittel  zugefügten 
Schimpfes  handelt.  Was  im  Falle  eines  Vermögensschadens  zu  er- 
setzen ist,  wui'de  im  Allgemeinen'"'^)  oben  g.  19.  IV.  dargestellt, 


^^')  Mommsen  a.  a.  0.  374,  HaBse,  Keller  u.  Unger  a.  d.  a.  0. 
Zeiller  8.  712,  Schiffner  a.  a.  0. 

Art,  94  H.  G.:  „  Jeder  GeeeUadhalter  ist  veipittehtet,  in  den  Angelegen- 
heiten der  GeseTlsehaft  den  FLeiis  nnd  dieSugAilt  aaniwenden,  weleheermsemen 
dgenen  Angelegenhelten  ansnwenden  pflegt 

Die  lOmisohen  QneUen  kennen  noch  den  Ansdracfc  attioiia,  düiffeiUin 
in  eustodiendo.  Damnter  wird  nichts  Anderes  verstanden,  als  dieSoi^lt  in  der 
beeonderen  Bichtnng  auf  die  Aiifl)cwafamng  fremder  Sachen,  deren  Vemachlä.ssig:nng 
als  citljm  angerechnet  wird,  Liihr  Beitr.  96  fg.,  162,  Hasse  ntlpa  281  fg^ 
Vangerow  P.  §.  105  Anm.,  Arndts  a.  a.  0.,  Fnger  Pr.  R.  2.  24fi  fg. 

^«■')  L.  18  pr.  D.  13.  6,  Arndts  a.  a.  0.,  Keller  P.  g.  248,  Ungar 
Pr.  ß.  2.  243. 

Die  Darstellung  der  besonderen  gepetzlichen  Bestimmungen  über  Ver- 
mögensbescbädiguugen  durch  Verletzung  am  Körper  oder  an  der  Freiheit  gehört 
in  das  specielle  Obligationenrecht. 
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.  daher  nur  noch  die  beiden  im  österreichiBchen  Bechte  ftosnalmia- 
weise  anerkannten  Arten  des  ErsatzeB  eines  nicht  peconlilrea 
Schadens  zn  besprechen  sind. 

2.  Das  Schmerzengeld^®').  Wenn  eine  Verletzung  am  Körper 
zugefügt  wurde  ^^^),  so  ist  der  Verletzer  verpflichtet,  den  durch  die 
Verletzung  entstandenen  Vermögensschaden  nach  den  dafür  geltenden 
allgemeinen  und  besonderen  Regeln  zu  ersetzen.  Ausserdem  hat 
der  Beschädigte  das  Becht,  falls  durch  die  Vertetaiing  körperliche 
Schmenen  yemrsadit  worden  sind,  als  Aeqdvalent  dafttr  ehien  an- 
ganessenen  Geldbetrag,  das  Schmensengeld,  za  Terkngen,  1325 
a.  b.  O.  B.  Dieses  Schm^zengeld  ist  nicht  als  Geldstrafe  anzn- 
sehen^®^),  sondern  trägt  die  Natur  einer  Entschädigung  an  sich""). 
Der  Verletzte  soll  für  die  ausgestandenen  Schmerzen  durch  die  An- 
nehmlichkeit des  ihm  zufliessenden  Geldbetrages  entscliädigt  werden. 

Die  Höhe  des  Schmerzengeldes  wird  duixh  richterliches  Er- 
messen bestinunt^^^).  Der  Biohter  hat  sich  hiebei  durch  die  Grösse 

Gensler  im  Aich  f.  civ.  Pr.  1.  14.S  fg.,  Seitz  UntcrsuchungeD  über 
die  limitige  SebmecBengeldklage  (1860),  Uuger  in  Gittnhut'a  ZeittdL  8.  820  fg., 
Pfaff  ebead.  080  fjg.  Du  lastitiit  das  SdunoMiigeldes  entiteiid  auf  Qnuid  des 
Axt.  80  der  P.  a.  0.  dmdi  die  gemeinrechtliche  Pnuds  (Stobbe  P».  B.  3.  417)» 
doch  iit  lein  gemeittreelitlidier  Bestand  besliitteii  insbes.  von  Seita  a.  a.  0. 
184  tg^  wogegen  rieh  fOr  das  SehmeiieBgeli  vom  genei&xeQhtiidian  Standpunkte  aus 
ansgesprochcn  haben:  Stintzing  in  kr.  "^erteQ.  8.  698  fg^  Pnehta  P.  §.  888 
a.  E.,  Windscheid  P.  §.  4o6  Note  30. 

Eine  solche  Verletzung  liegt  in  jeder  Misshandlung,  auch  eine  Miss- 
handlung, weh;he  keine  Folgen  oder  Sparen  zurückgelassen  hat,  kann  zur  Er- 
hebung der  Schnierzengeldklage  berechtigen,  Eutsch.  b.  Glaser  u.  ünger 
N.  75Ö6  (anders  N.  2935).  Hätte  gar  keine  körperliche  Verletzung  stattgelunden, 
z.  B.  bei  einer  Entführung,  so  ist  kein  Schmerzengeld  zu  bezahlen,  Entsch.  b. 
Glaser  u.  Uuger  N.  2471.  Vgl.  noch  den  N.  2iKJl  rclerirten  Fall,  in  desisen 
Motiven  ungerechtfertigter  Weise  die  Verurtheilung  zur  Bezahlung  eines  Schmenen- 
geUes  daait  begründet  wiid,  dasa  die  Unbefleektbeit  aebon  im  Kbideaallar  aer^ 
stQrt  worden  iat 

^  So  Seita  a.  a.  0.  90,  184  lg,,  Stintsing  a.  a.  0.  603,  Pnehta  P. 
§.  468  a.  aengler  Pr.  B.  §.  181,  Ungar  Pr.  &  8.  886  Note  18  (welefaar 
seine  Insfebl  spfttar  Jadoeb  inderta,  s.  Note  110). 

"0)  Thon  58,  152,  Köhler  a.  a.  0.  652,  Arndts  P.  §.  884,  Windscheid 
P.  §.  455.  7,  Stobbe  Pr.R.  3.  416  fg.,  Dernburg  pr,Pr.fi.8.§.  261,  Scheid- 
lein 151,  Rauda  in  Gerichtsz.  1869.  205  Note  18,  ünger  in  Grünhnt's  Zeitach. 
8.  220  fg.,  Pfaffebend.  680 f^n  Zeilier8. 761,  Winiwarter  4.  586,  Stuben- 
rauch 2.  651. 

Winiwarter  4.  586,  Stubenrauch  a.  a.  0.  Die  Bestimmung  der 
Hühe  des  Schmerzen^aldes  durch  den  Schätzungseid  ist  daher  auch  nicht  zulässig, 

Hatenöbrl,  Obligationenreclit.  Ii.  11 
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der  ausgestandeneu  physischen  Schmerzen  und  wohl  auch  von 
den  VermögensYerhftltiiisseD  der  Betheiligten  ^^^)  leiten  zu  lassen, 
während  der  grössere  oder  geringere  Grad  des  Verselmldens  anf 
Seite  des  Verletzen  nidit  zu  berflcksiehtigeii  ist^^^).  Nicht  aus- 
gesprochen Ist  es,  weicher  Grad  des  Yerschnldens  vorausgesetzt 
wird,  damit  das  Schmerzengeld  überhaupt  gefordert  werden  kann; 
da  man  aber  bei  geringem  Versehen  nach  g.  1324  a.  b.  G.  B.  „nur** 
die  eigentliche  Schadloshaltung  zu  fordern  berechtigt  ist,  so  dürfte 
das  Richtige  darin  liegen,  dass  ein  Schmerzengeld  nur  dort  ge- 
fordert werden  kann,  wo  volle  Genugtlmung  zu  leisten  ist,  also 
nur,  wenn  die  Verletzung  auf  böser  Absicht  oder  auffallender  Soi^g- 
losigkeit  bemht^^). 

Daraus,  dass  das  Sdunerzengeld  einen  EntschlUUgungsbetnig 
bildet,  folgt  auch,  dass  es  von  mehreren  gemeinschaftlichen  Yet» 
letzern  nur  einmal  zu  leisten  ist"*)  und  dass  es  von  denselben  zur 
gesammten  Hand  geschuldet  wiid"'). 

StnbenTaneh  2.  S61  Note  2*  Entaoh.  b.  OUter  vu  Ungor  N.8610,  wohl  aber 
kaan  der  Biehler  Uber  die  GiQeee  der  amgeBteadenen  Schmenea  eüiea  Se4sh- 
TefBCIadigenbeAuid  einholen,  Geaeler  a.  a.  0.  168  fg. 
"*)  Geneler  a.  a.  0.  161  ig. 

Seits  a.  a.  0.  194  Oeaeler,  Winiwarter  n.  Stnbearaaeh 
a.  d.  a.  0. 

A.  M.  Pf  äff  a.  a.  0.  682  Note  173. 

Dies  scheiut  nach  der  Mittheilung  Pfaff's  Gutachten  lä  i>.  die  An- 
sicht der  Kedactoreu  des  a.  b.  G.  B.  gewesen  zu  sein,  da  sie  das  Schiuenieng-cld 
unter  die  volle  Genug-thuung  subsuiniren,  ebenso  Zeiller  3.  7ö7,  Tßl.  welcher 
das  Schmerzengeld  unter  den  Gesichtspunkt  der  Tilgung  der  Beleidigung  stellt 
(die  entgegeogeaetzte  Aultasdung  des  Ausspruches  Zeiller's  bei  Pf  äff  in  Grüs- 
hut'8  Zeitsch.  g.  683  Note  177  ist  wohl  nicht  begründet),  ferner  auch  Soheid- 
lein  161  fg.,  Winiwarter  4.  686.  A.U.  jedoeh  BUinger  606,  Stabenranoh 
8.  661  fg,,  Kirohstetter  668,  dann  Unger  a.  a.  0.  888,  welcher  meint,  das 
Sdimenmigeld  ktfnne  sehon  bei  TOihaadener  cdjpa  ievit  gefordert  weiden,  weü 
dasselbe  sor  eigentUehen  Schadtoehaltnng  gehOie  (dagegen  aber  Pfaff  a.  a.  O. 
681  fg.)  und  Pfaff  a.  a.  0.  mit  der  Begründung,  dass  §.  132Ö  a.  b.  G.  B.  epe- 
eieile  Bestimmungen  enthalte,  welche  yon  der  allgemeinen  Regel  des  §.  1334  ab> 
weichen,  daher  auf  §.  1325  gegründete  ErsatcansprOehe,  damit  auch  das  Schmerzeu- 
geld,  durch  dohts  oder  ntlpa  lata  nicht  bedingt  seien.  Das  Verhältnis  des  §.  13^4 
zu  132")  ist  ahor  vielmehr  dieses,  daj>s  §.  1324  die  Regel  enthält,  welche  in 
den  Iblgenden  Taragraphen  ihre  Anwendung  auf  specielle  Fälle  erfährt.  Die^i 
ergibt  .^ich  auch  aus  §.  1330  xl  1331,  in  weichen  anf  die  Anordnung  des  §.  1324 
ausdrücklifh  hiugewieseu  wird. 

»•)  L  ager  a.  a.  0.  222,  Piaif  a.  a.  0.  öSö. 
Uliger  a.  a.  0. 
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Die  Verpfliditiiiig  siir  Bezahhmg  des  Schmenengeldes  gekt 
aaf  die  Erben  ftber^^^,  wogegen  der  Anspruch  anf  Besahlong  des- 
selben auf  die  Erben  nicht  ttbergeht^'^),  es  sei  denn,  dass  der  Erb- 
lasser es  bei  seinen  Lebszeiten  schon  eingefordert  hat. 

3.  Ersatz  für  den  Schimpf  durch  Vornahme  eines  provi- 
sorischen Sicherstellungsmittels.  Wenn  das  proviscnische  Sicher- 
stoUimgsmittei  des  Airestes  oder  des  Verbotes  Torgenommen  vnrde 
oder  wenn  im  PrirÜegiam-EingrifE^etreite  eine  Beschlagnahme  vor  sich 
ging,  und  das  Sldierstalhingsndttel  im  BeehtÜBrtigungB«  oder  Ebgrü»- 
processe  nleht  aofireeht  erhalten  wird,  so  haftet  Jener,  welcher  dasselbe 
erwirkt  hat,  für  Schimpf  und  Schaden  ^*^).  Er  hat  also  nicht  nui- 
den  Schaden,  d.  h.  den  Vermögensnachtheil,  welcher  dem  Impe- 
traten  diu'ch  das  Sicherstellungsmittel  verursacht  worden  ist,  zu 
ersetzen,  sondern  ausserdem  noch  eine  Vergütung  für  den  Schimpf^*), 
welcher  durch  die  Vornahme  des  Sicherstellungsmittels  zugefügt 
worden  ist,  an  leisten,  nnd  damit  die  zngefilgte  Unannehmlichkeit 
nach  Möglichkeit  durch  Geld  aBssngleidieii***). 

In  snbjectiver  Beziehung  gilt  für  diesen  FaD  des  Schaden- 
ersatzes die  allgemeine  Re^el.  Es  ist  nui'  dann  Ersatz  zu  leisten, 
wenn  auf  Seite  des  Impetranten  ein  Verschulden  vorliegt,  und  zwar 
muss  —  in  Analogie  mit  dem  für  das  Schmerzengeld  Gesagten  — 


Arg.  §.  1337  a.  b.  G.  B.,  GlUck  10.  389,  Uuger  a.  a.  0.  und  Pr.  R. 
2.  685  Note  6,  Pf  äff  a.  a.  0.;  a.  M.  Seitz  a.  a.  0.  182  fg.,  Randa  a.  a.  0. 

"»)  Seitz  a.  a.  0. 183  fg.,  Glück,  a.  a.  0.,  Windscheid  §.  455  Note  33, 
Stobbe  Pr.  R.  3.  418,  Unger  in  GrUnhut'a  Zeitsch.  8.  222,  Pfaff  ebend.  688, 
Rauda  a.  a.  0. 

§.  277,  282,  285,  291  a.  O.  0.,  PriyüeeriengeseU  t.  15.  Avgiut  18&2 
B.  O.  B.  Z.  1B4  §.  47.  Zugsohwerdt  87  u.  Nippel  Bittotenng  dar  tUg. 
Off.  Odg.  2.  92  nduMn  aa,  dus  dio  Aaoidaiiiigaii  dar  alla.  Oar.  Odg.  baMb 
daa  Braatsaa  fOr  ariittenaii  Selihiipf  durah  dia  apftteran  Baatinmniagai  daa  a.  .h, 
O.B.  ftbarSehadananats  aiiiiBiehobeii  waäm  adaa,  wogagan  Pf  äff  Qotaehtan  21 
nnd  in  OrOidMit^B  Zeitsch.  8.  662  üi  aeblagandarWaiae  bemerkt,  daaa  dia  gldchan 
Baatfanmmigen  sich  in  den  nach  Kundmachung  des  a.  b.  G.  B.  erlassenen  Oeiiahta- 
ordnnnfaa  fttr  Tirol  und  Italien  vorfinden  und  in  dem  abaa&Ua  apfttar  crlaiaaiai 
Pnnlegiengesetxe  Au&ahme  gefunden  babae. 

A.  31.  Zugschwerdt  87  fg. 
»«^  Pfaff  Gutachten  21  u.  in  Grünhut's  Zeitsch.  8.  670,  ülimann  österr 
Oivilprocessrecht  501.    Vgl.  aber  auch  Entsch.  b.  Glaser  n.  ünger  N.  39W). 
welche  anzunehmen  scheint,  dass  in  der  Vornahme  eines  Verbotes  an  und  für 
sich  kein  äcbimpf  liege. 

11* 
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dieses  Verschuldeii  in  böser  Absicht  od^  .aofGaUeiider  Sorglosigkeit 

IMe  Hdhe  der  Entschädigiing  fSr  den  mgeftgten  Sdiimpl 
unterliegt  ebenfiüls  der  Festsetzimg  durch  riditerliehee  ErmesBen. 

4.  Beschädigung  durch  mehrere  Thäter.  Schadenersatz 
ist  immer  nur  ein  und  dasselbe  juristische  Object.  Der  Beschädigte 
kann  daher  nur  einmal  den  Schadenersatz  begehi*en,  denn  jedem 
nochmaligen  Begehren  des  Scliadenersatzes  steht  der  Umstand  ent- 
gegen, dasB  nach  stattgefondenem  Ersatae  ein  za  Tergfttender  Nach- 
theü  nicht  mehr  besteht^**).  Auch  venn  mehrere  BesdiAdiger 
einen  nnd  denselben  Schaden  verursacht  haben,  ist  nur  einmaliger 
Ersatz  zu  beanspruchen.  In  welcher  Weise  die'  mehreren  Beechä- 
diger  fiii'  diesen  Schaden  haften,  wurde  bereits  §.  10.  IL  4.  be- 
sprochen. 

5.  MitwirlLuug  des  Beschädigten  an  der  Besch&digiing*^). 
In  eigenen  Angelegenheiten  ist  Niemand  zu  einer  gewissen  Sorgfiüt 
verpflichtet;  eüie  BeschAdignng,  welche  sich  Jemand  durch  seine 
eigene  Handlung  zuzieht,  kann  daher  privatrechtlicfa  niemals  als 
Verschulden  auf^;e&sst  werden^**).  Wenn  man  aber  in  einer 
eigenen  Angelegenheit  jenen  Grad  von  Aufmerksamkeit  unterlässt, 
welchen  man  in  fremden  Angelegenheiten  anzuwenden  verx>flichtet 
ist  und  es  trägt  diese  geringere  Aufmerksamkeit  zu  einer  Beschä- 
digung bei,  welche  zunächst  durch  das  Verschulden  eines  Dritten 
veranlasst  worden  ist,  so  verfügt  §.  1304  a.  b.  G.  B.^*^,  dass  der 
Beschädiger  da  nicht  den  vollen  Schaden  zn  ersetzen  habe,  sondern 
dass  auch  der  Beschädigte  einen  Theil  des  Schadens  tragen  soU^*^. 


***)  Diese  Bedingung  vM  Tom  obentenGeriehtth.  dmehsehaidB  gefordert, 
Bntflch.  b.  Gleser  n.  Unger  N.  1889,  8990.  A.  M.  Btrohal  Gutachten  148 

>M)  Pnehtft  P.  §.  881,  Arndts  P.  §.  843,  Sintenis  C.  B.  §.  100  B  geg. 
E.  u.  l^ote  80. 

>«)  Piaff  Gtttaehtea  84 

IM)  Pfaff  Gnteekteii  86  Note  108. 

Dieser  Paragraph  ist  auch  anzuwenden,  wennMi«  auf  Seite  des  Beschädige 
Torliegt,  da  das  Gesetz  nicht  unterscheidet,  Scheidlein  49,  Zeiller  3.  726  fg.: 
a.  M.  jedoch  Pfaff  Gutachten  39,  Nippel  8,  1.  118  fg.,  Stubenrauch  2.  626, 
welchen  ii^chrif'tstellern  nur  so  viel  zugegeben  werden  kann,  dass  bei  vorhandenem 
dolus  des  Beschädipers  allerdings  die  Kepartirung  des  Schadens  durch  den  Kichter 
mehr  zu  Gunsten  des  Beschädigten  auszufallen  hat,  Zeiller  3.  727. 

"*)  Das  österreichische  Gesetz  weicht  hier  vom  römischen  Rechte  ab.  welches, 
so  wie  eiu  Verschulden  des  Beschmligten  concurrirt,  jede  S<^denersatzfurderttDg 
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Das  Verhältaifl,  in  welehem  Beschädiger  und  BescMdigter  in  einem 

solchen  Falle  am  Tragen  des  Schadens  participiren,  richtet  sich 
nach  dem  Grade  der  Unaufmerksamkeit  und  Sorglosigkeit,  welche  , 
Jedem  der  beiden  Betlieiligten  zur  Last  fällt ^-*).  Lässt  sich  dieses 
Verhältnis  durch  das  richterliche  Ermessen  nicht  festsetzen,  so 
trägt  Jeder  den  Schaden  zur  Hälfte,  d.  h.  der  Beschädiger  ist  zum 
Ersätze  der  Hälfte  des  Schadens  yerpflichtet^^). 

• 

gegen  den  Beeehftdigür  entfiOlen  Uwt  (L  U  pt,  D.  9.  2,  1.  61  §.  7  D.  47.  2,  L 
203  D.  50.  17,  Koch  Ford.  2.  532),  68  sei  denn,  dass  tob  Seite  des  Beeoh&digen 

Mm  unterlief,  1.  9  §.  4  1.  31  D.  9.  2. 

Scheidlein  48,  Pfaff  Gutachten  37,  Zeiller  3.  726. 

Pfaff  Gutachten  38  fg.  klagt  mit  Recht,  dass  die  Praxis  diese  «rleiche 
Theilung  fast  ausnahmslos  festhält  und  beinahe  nie  auf  eine  billige  Vertheiluug 
nach  lichterlichem  Ermessen  abgeht. 


Digitized  by  Google 


1 


Drittes  Buch. 
Umänderung  der  Obligation. 

Erstes  CapiteL 

Aenderung  der  Obligation  in  iSetrefl  des  Gläubigei«. 

Einleitung. 

g.  71.  Es  gibt  Thatsachen,  deren  Wirkung  weder  als  das 
Entstehen  noch  als  der  üntei^gang  eines  Bechtsverhältnisses  anf- 
ge&sst  werden  kann,  durch  welche  idefanehr  eine  Vereinigiing 
beider  Bechtsfolgen  insofern  herbeigeflUirt  wird,  als  damit  das  Bechts- 
yerhältiiis  dne  Umformung  oder  Umwandlung  erlUhrt^),  so  dass 
es  zwar  als  dasselbe,  jedoch  luir  imte]-  einer  Modification  fortbesteht. 
Solche  Metamorphosen  finden  sich  auch  bei  Obligationen.  Die  Obli- 
gation bleibt  dieselbe  und  es  ändert  sich  nur  eines  der  Elemente, 
aus  welchen  sie  sich  zusammensetzt,  indem  entweder  die  Person 
des  Gläubigers  oder  die  des  Scholdners  oder  das  sachliche  Element» 
die  Leistung,  eine  Verändenmg  erleidet 

Die  A^ening  eines  persönlichen  Elementes  kann  stattfinden: 
1.  im  Wege  der  Uniyersalsnccession,  indem  die  Forderung  oder 
die  Schuld  mit  dem  gesammten  Vermögen,  zu  welchem  sie  gehört, 
auf  eine  andere  Person  übergeht.  2.  Durch  Singularsuccession, 
wenn  die  Fordening  oder  die  Schuld  ohne  das  zugehörige  Ver- 
mögen aul  eine  andere  Person  als  Gläubiger  oder  Schuldner  übergeht. 

Die  Darstellung  des  Forderun gs-  oder  Schuldüberganges  durch 
Uniyersalsnccession  gehört  in  das  Erbrecht').  Wir  haben  es  daher 

0  Savigny  Syst.  3.  4. 

')  Vgl.  hierüber  Koch  Ucbergang  d.  Forderungsrechte  2  fg. 
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hier  nur  mit  der  Sing^ularsuccession  zu  tiiun  und  zwar  hat  zunächst 
die  Singnlarsacoession  in  die  obligatorische  Berechtigung  zur  Be- 
sprechung za  gelangen,  welche  dnrch  Oession,  mittelst  Indossament 
oder  dnrch  Wechsel  in  der  Person  des  Papierinhabers  yor  sich 
^ehen  kann.  Die  beiden  letzteren  Arten,  welche  nur  bei  Obliga- 
tionen aus  Ordre-  und  Inhaberpapieren  yorkommen  können,  sind 
bereits  in  einem  anderen  Zusammenhange  zur  Erörterung  gelangt, 
es  erübrigt  daher  die  Darstellung  des  Rechtsinstituts  der  Cession, 
woran  die  Lehren  vom  Fruchtgenusse  an  einer  Forderung  und 
vom  Fordernngspfande  zu  knüpfen  sein  werden. 

I.  Cession*). 
1.  Begriff  dir  €ewi«a. 
§.  72.  Eine  Aenderong  der  Obligation  dnrch  den  Eintritt 
eines  nenen  Gläubigers  an  die  Stelle  des  bisherigen  GlAnbigers 
wnrde  yielfach  Ar  unmöglich  erklftrt^);  weil  dies  dem  Begriffe  der 
Obligation  mderstreite.  Diese  Ansicht  wird  damit  begründet,  dass 
die  bestimmte  Person  des  Gläubigers  zum  Wesen  der  Obligation 
gehöre,  daher  mit  dem  Ausscheiden  dieser  Person  die  Elemente  der 


♦)  Dig.  18.  4,  Cod.  4.  39  de  hereditcUe  vd  actione  iTndita,  Mühlenbruch 
die  Lehre  von  der  Cession  dw Forderungsrechte  (3.  Auü.  1836),  Koch  die  Lehre 
Tom  Uebeigange  der  Fordemngsrechte  (1837),  Puchta  kleine  civilistische  Schriften 
455  fg.  (Abdr.  a.  Weisske's  Rechtslexicon  2.  fiSß  fg'.,  hier  nach  den  Sehr.  <  it.). 
Windscheid  in  krit.  rebfrschau  1.  28  fg-..  Kuntze  die  OblijLcation  und  Singular- 
succession  (185(5)  18  fg.,  301  fg.,  Wind  scheid  die  fidio  des  römischen  Civil- 
rechts  (185())  119  fg.,  Bähr  in  Jahrb.  f.  Dog;matik  1.  351  fg.,  Muther  zur  Lehre 
von  der  rümiacheu  actio  (1857)  89  fg.,  Wiudscheid  Abwehr  55  fg.,  Albert 
Schmid  die  Gnindlehren  der  Cession  (1866),  Salpius  Novation  und  Delegation 
(1864)  341  fg.,  Beehmanii  bk  kxit.  ViortflQ.  10.  187  tg^  Kanten  die  fingirte 
Ceesion  (1874X  Hofmann  hi  kilt  VierteQ.  1&  612  Karsten  fai  Jahrb.  f. 
Dogmatik  17.  282  fg.,  ünterholiner  SchnldTerhiltniBse  1.  588  fg^  Pnehta 
Fandeicten  280  ig^  Yangerow  Pandekten  §.  674  fg.,  Sintenis  Chrtheeht 
§.  102.  II  u.  §.  128,  Seuffert  Pandekten §.297  fg.,  Arndts  Pandekten  §.  254  fg., 
Brinz  Pandekten  2.  391  fg.,  Keller  Pandekten  §.  279  fg..  Wind  scheid  Pan- 
dektenrecht §.  329  ^g.,  Delbrück  die  üebernahme  fremder  Schulden  (1853)  3  fg., 
Stobhe  deutsches  Privatrecht  3.  170  fg.,  Thül  Handelsrecht  1,  2.  479  fg., 
Regelsberger  in  Endfmann's  Handbuch  des  Handelsrecht >^  2.  527  fg.  —  Für 
das  österreichische  Becht:  Schuster  in  Zeitscb.  f.  tfsterr.  Bechtsgelehrsamkeit 
1829.  n.  1  fg. 

*)  So  auch  nach  älterem  deutschen  Rechte.  St  ebbe  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  11. 
999  fg,  u.  Pr.  R.  3.  176,  Brunner  iu  Zeitsch.  f.  H.  R.  22.  522  fg.j  entgegen- 
gesetzter  Anmcht:  Qareis  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  21.  379. 
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Obligation  anaeinander  üdlea*)  und  in  der  Person  des  neuen  0]fta- 
faigers  wohl  eine  neue  Obligation  entstehen,  nicht  aber  die  alte 
Obligation  fortbestehen  könne.   Eine  weniger  tiefe  Begründung 

dieser  Anschauung  geht  dahin,  dass  zum  Begriffe  der  Leistung  die 
Perison,  an  welche  geleistet  wird,  gehöre^);  nicht  die  Leistung  an 
sich,  sondern  die  Leistung  an  eine  bestimmte  Person  bilde  den  In- 
halt der  Obligation,  woraus  folge,  dass  eine  Aenderung  der  Person 
des  Gläubigers,  weil  eine  Aenderung  des  Leistungsinhalts  invol« 
virend,  ohne  Zustimmung  des  Schnldners,  also  mittelst  ein&cher 
Cession  nicht  vor  sich  gehen  kOnne. 

Es  ist  jedoch  nicht  uunöglich,  dass  trotz  des  Ausscheidens 
eines  der  Elemente  der  Obligation  die  flbrigen  in  derselben  ver- 
einigt bleiben  nnd  sich  einem  neuen  Elemente  an  Stelle  des  ans- 
scheidenden  anschliessend).  Genau  dasselbe  findet  sich  im  that- 
sächlichen  Eifolge  bei  dem  Uebergange  einer  Obligation  mittelst 
Universalsuccession'*)  und  auch  das  Eigentlium  lileibt  bei  der  deri- 
vativen Succession  trotz  des  Wechsels  in  der  Person  des  Berech- 
tigten ein  nnd  dasselbe*^).  Ebensowenig  lässt  sich  in  dieser  Allge- 
meinheit behanpten,  dass  eine  Aenderung  in  der  Person  des  Gläu- 
bigers auch  dne  Aenderong  der  Leistung  selbst  nach  sieh  ziehen 
müsse  ^.  In  der  Hegel  ist  dies  vielmehr  nicht  der  Fall  und  dort» 
wo  es  vorkommt,  wo  also  der  Schuldner  daran  interessirt  ist,  dass 
die  Person  des  Gläubigers  nicht  wechsle,  wird  eben  die  Cession 
ausnahmsweise  nicht  zulässig  sein.  Demnach  kann  man  nicht 
sagen,  dass  die  Singularsuccession  in  die  Obligation  etwas  begriff- 
lich Unmögliches  enthalte^).  Eine  andere  JB'rage  ist  es  freilich,  ob 

•)  Mühlenbruch  20  fg.,  Puchta  Sehr.  455  fg.,  Buchka  Stellvertretung 
1  fg.  (auch  wegen  der  Natur  der  Obligationsgrilndej ,  Puchta  P.  §.  280,  Sa- 
viguy  Syst.  3.  16,  Sintenis  C.  R.  102.  II,  Vangerow  P.  §.  674  Anm.  1, 
Saeliiie  ia  Zailieh.  t  dentidiM  B.  17.  84  fg. 

*)  Windseheid  üebench.  33. 

^  Windaeheid  UebenclL  40  fg.,  actio  148  fg.^  P.  §.  329  Note  10, 
Muthev  92. 

Tg^  Brlu  kr.  Blitter  2.  34,  Gftrgens  in  Jahrb.  1  Dogm.  8.  229, 
Salpius  348  fg.,  Brinz  P.  2.  400  Note  30. 

•)  Vgl.  Brinz  kr.  Blätt«r  3.  34,  SalpiuB  347  Note  3. 
')  Windscheid  actio  151  fg.,  Ottrjrens  a.  a.  230. 

*)  Für  die  logische  Unmög'lichkeit  einer  Singularsuccession:  die  älteren  bei 
Kuutze  Ohl.  22  fg.  cit.  Schriftatelier,  dann  Hriuz  a.  a.  0.  33  fg,,  Delbrück 
6  fg.,  Windsrheid  Uebersch.  27  fg.,  actio  148  fg.  u.  P.  §.  329  bes.  Note  10. 
Kenaud  in  kr.  Lebersch.  5.  4IH,  Wirth  Beitr.  z.  Systematik  26,  Eudorff  z. 


Digitized  by  Google 


Begriff  der  Ceasion.   §.  72. 


169 


die  Singalarsuccession  durch  das  positive  Becht  zugelassen  wird» 
denn  eine  Verschiedenheit  kann  in  dieser  Beziehung  allordin^s  vor- 
kommen, je  nachdem  das  Persönliche  der  Obligation,  das  zwischen 
mehreren  Personen  bestehende  ()blio:atorische  Band  oder  das  Sach- 
liche derselben,  der  in  ihr  liegende  Wei'th,  mehr  in  den  Vorder- 
grand gestellt  wild. 

Im  älteren  römischen  Bechte  überwog  das  pei^önliche  Ele- 
ment in  der  Obligation,  man  sah  in  ihr  nur  das  fiand  zwischen 
mehrerai  Personen,  welches  ebensowenig  wie  das  Familienband  eine 
Uebertragung  an  Andere  znfiess*).  Dieser  Bechtsznstand  konnte 
bei  entwickelterem  Verkehre  nicht  beibehalten  werden  nnd  die 
BOmer  fanden  die  Möglichkeit,  eine  Forderung  der  Wirkung  nach 
ab2nitreten,  im  Rechtsinstitute  der  processualischen  Stellvertretung, 
indem  der  Gläubiger  die  Person,  an  welche  er  die  Forderung  über- 
tragen wollte,  zum  Eintreiben  der  Fordeiung  ermächtigte  und  mit 
diesem  Mandatare  die  Vereinbarung  traf,  dass  dei-selbe  das  durch  die 
Klage  za  Erlangende  fttr  sich  behalten  solle.  Die  Stellung  eines 
soldien  jprocurofdr  tn  rem  mm^^  war  bis  zur  Litiscontestation 
eine  ziemlich  precftre"),  vom  gnten  Willen  des  Mandanten  abhän* 
gige.  Eine  freiere  Bewegung  im  Fordemngsverkehre  wnrde  erst 
erreicht,  als  mau,  jedoch  nicht  vor  der  Kaiserzeit ^^),  anfing,  dem 


PttGhtaP.§.  880  Note  a,  Seaffert  P.  §.  897  Note  4,  Arndts  P.  g.  854,  Brinz 
P.  2.  400  tjg:.,  Bluntsehli  Pr.  B.  §.  110.  2,  Beseler  Pr.  R.  §.  100,  Stobbe 
Plr.  B.  3.  177,  Förster  pr.  Pr.  ß.  1.  607  ig.  Nach  Bähr  Jahrb.  360  fg.  soll 
der  neu  eintretende  Gläubiger  nur  im  VerhiUtnisse  zum  Gläubiger  und  nicht  hin- 
sichtlich des  Schuldners  SinjErularsucccs^^or  sein,  worin  jedoch,  wie  Windscheid 
P.  g.  329  Note  10  hervorgehoben  hat,  ein  Widerspruch  liefft. 

®)  Gai.  2.  1-38.  Als  Grund  für  die  Unzulässigkeit  der  Forderungsübertra^,'ung 
im  römischen  Rechte  wird  auch  der  Mangel  einer  Fcbertragungsfonn  augetuhrt 
von  Windacheid  actio  1(>4  fg.  Gegen  dieses  Argument  s.  jedoch  Muther  125. 

'»)  Gai.  2.  39,  1.  13  §.  1  D.  2.14,  Puchta  Inst.  2.64  Mühlenbruch 
73  Vangerow  a.  a.  0.,  Windaeheid  P.  §.  389.  Dieeea  Auakuaftsmittel 
konnte  fUnigens  ent  sor  Zeit  dee  FonmilAipioceBieB  angewendet  weiden,  da  ee 
im  Legisaetioneni^oeeeM  noeh  keine  proeeamaüeehe  Stellvertretnng  gab,  L  188 
D.  50. 17,  Pncbta  a.  a.  0.  51,  Ifahlenbrneh  47ilBr*f  Keller  lOm.  Civf^ioeeae 
813.  Btwaa  AehnWchew  Undet  sieh  ttbijgens  anoh  im  denteohen  Beefate,  s.  Stobbe 
Pf.  B.  3.  177  Note  6  (seine  Klage  geben  wt  gmimt  wid  u  jfuete). 
Vgl  Bfthr  Jahrb.  368,  Vangerow  a.  a.  0. 

Vangerow  a.  a.  0.  Anm.  1.  1,  Arndts  P.  §.  254  Anm.  4.  üeber  die 
allmählige  Ausbildung  dieser  acfiones  utiles  s.  31  Uhlenbruch  177  B&hr 
Jahrb.  381  fg.,  Saipius  394  fg.,  Schmid  1.  194  ig. 
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Cessionar  eine  adio  uHlü  zu  ertheQen  in  F&llen,  in  welchen  kein 
Mandat,  wohl  aber  der  Wille  die  Forderung  za  ubertaragen  yorlag^'), 
oder  wenn  die  üebertragung  auf  eine  Vorschrift  des  Oesetzes  aich 

grlindete^^). 

Für  das  moderne  "Recht  steht  die  Zulässigkeit  der  Singular- 
succession  in  das  Forderungsrecbt  ausser  ZweifeP*^).  Diese  An- 
schauungsweise hat  auch  in  §.  1892  und  1394  a.  b.  G.  B.  einen 
onzweidentigen  Ausdruck  gelinden  ^^).    Damach  findet  bei  der 


'»)  L.  16  pr.  D.  2.  14,  1.  2  C.  4.  10,  1.  5  C.  4,  15,  1.  5.  7.  8.  9.  C.  4.  39, 
1.  18  C.  6.  37,  1.  4  C.  8.  17,  1.  33  C.  8.  54,  Windscheid  actio  124  fg.,  Zaun  im 
Arch.  f.  pract.  Rechtsw.  N.  F.  1.  27  fg.,  Muther  135  fg.,  Karaten  f.  Cess.  .ö2  fg., 
Vangerow  a.  a.  0.,  Arndts  P.  §.  2öö  Anm.  4,  BriiLzP.2.396,  Windscheid 
P.  §.  329  Note  6. 

")  Mühlen bruch  4fi3  fg.,  Windscheid  adio  194  fg.  u.  P.  §.329  Note 6 
BährJalirb.  .399  fg.,  Zimmermann  in  Zeitsch.  ftlr  Civ.  u.  Pr.  N.  F.  15. 102  fg., 
Schmid  l.  187  fg.,  Karsten  f.  Cess.  53  fg.,  ünterholzner  Schuldv.  1.  Ö99, 
Vangerow  a.  &.  0.  —  A.  M.  Zaun  a.  a.  0.  11  fg. 

So  sehon  Sehilter  praxia  jur.  rem,  in  foro  Germ.  II  exerc  80  §.  64 
(1788X  dum  HSpfner  Comm.  §.  992,  Pfeiffer  praet  Amt  1.43,  Koehüeberg. 
31  und  Ton  den  Neueren:  Brins  kr.  Blatter  2. 34»  Windscheid  üebench.  27  fg. 
n.  actio  148  fg^  Delbrttek  31$?.,  Bähr  Jelirb.  300%.,  411  fg,,  Salpins  414%., 
Schmidt  2.  172  (die  beiden  Letzten  schon  fOr  das  rOmbche  Recht),  GUrgena 
a.  a.  0.  221  fg.,  236,  Rudorff  z.  Puchta  P.  §.  280  Note  a,  Seuffert  P.^.  2*^7 
bes.  Note  4,  Arndts  P.  §.  254  (schon  ftir  das  römische  Recht),  Brinz  P.  2.400, 
Windscheid  P.  §.  329  (welcher  den  Satz  auf  dem  Gewohnheitsrechte  fussen 
lässt,  Note  0),  Blunt.schli  I^.  R.  §.  110.  2,  Bösel  er  Pr.  1{.  i?.  100,  Stobbe 
Pr.  R.  3.  178.  R e gel s berger  52B.  Gegen  diese  herrschende  Meinung  hat  sich 
besonders  ausgesprochen:  Vangerow  P.  §.  574  Anm.  1.  2  (dessen  Anschauung, 
dass  der  Ces.sionar  dem  Cedenteu  gegenüber  als  Successor  erscheint,  dem  Sohuklnrr 
gegenüber  aber  als  Vertreter  des  Cedenteu  und  nicht  als  Selbstgläubiger,  Diit 
der  Annahme  einer  Singularsucceasion  jedoch  wohl  vercinbaiUch  ist,  Bäbr  Jahrb. 
418  Note  78X  femer  Knntie  ObL  19  fg.,  98,  welcher  Uber  die  Schwierigkeit 
dnreh  die  üntencheidang  der  Stammobligation  dei  unpriinglleben  Olinbigers 
und  der  Zwdgobtigatioii  des  Ceeiionani  hinanahelfen  wiU,  nnd  dere.  hi  Bude- 
maiin^s  Handb.  4,  2.  83  Note  8. 

'<)  In  den  Entscheidungen  des  obersten  Gerichtshoifei  finden  sich  noch  An- 
klänge  an  die  Aoffiusong  des  rSmisehen  Rechts,  so  wird  der  Cessionar  inEntsch. 
bei  Glaser  0.  üng er  N.  6342  nur  als  „BeToUmftchtigter  des  Cedenten"  be- 
trachtet und  auf  derselben  Grundlage  beruht  es,  wenn  in  N.  7146  gegen  die 
gleichfiauiiiri  11  Entscheidungen  der  unteren  Instanzen  ein  Verbot  auf  die  For- 
derung des  (  e.-^sus  ^f'miu  den  Cedenteu  zur  Siclierstelliing  der  dem  Cessionar  v.m 
diesem  Cedenten  abgetretenen  Fordeninir  nicht  zugelassen  und  dies  mit  der  Oem 
Cessus  gegenüber  bestehenden  Personenidentität  des  Cedenten  und  Cessionar  be- 
gründet wird. 
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Cefldon  ein  ToUkommener  Wechsel  in  der  Fersen  des  Berechtigten 
statt  Der  Cessionar  als  nener  Glftnbiger  tritt  an  Stelle  des 
bisherigen  Glftnbigers,  des  Cedenten,  in  die  bestehende  Obliga- 
tion ein'"). 

2.  Erforderniss«  der  Cession. 

§.  78.  L  Cedirbarkeit  der  Forderung,  Die  Cession  be- 
wegt sich  auf  dem  Gebiete  des  Obligationenrechts,  ihr  Gegenstand 
kann  daher  nur  ein  Fordenmgsrecht  sein.  Dieser  im  römischen 
fiechte  feststehende  Satz  wurde  för  das  österreichische  Recht  wegen! 
der  Fassung  des  §.  1393  a.  b.  G.  B.  angezweiMt,  weil  darin  aUel 
yerftnsserlichen  Bechte  als  Gegenstand  'der  Abtretong  erklirt  werden.  I 
Allein  auch  nach  Qsterreiebisehem  Rechte  lassen  sich  die  Grund- 
sätze der  Cession  nur  auf  Forderungen  anwenden,  denn  fllr  die 
Veräusserung  von  Sachenrechten  enthält  das  Gesetzbuch  besondere, 
im  5.,  6.  und  7.  Hauptstück  des  zweiten  Theiles  vorkommende  Be- 
stimmungen und  man  würde  in  einen  unlösbaren  Widerspruch  des 
Gesetzes  mit  sich  selbst  gerathen,  wenn  man  annehmen  wollte,  dass 
Sachenrechte  auch  noch  im  Wege  der  Cession  veränssert  werden 
können.  Dem  entspricht  auch  die  in  §.  1392  a.  b.  G.  B.  enthalt^e 
Definition  der  Oession  und  ebenso  zeigen  §.  1375  und  1395,  dass 
das  Gesetz,  wenn  es  von  der  Cession  spricht,  stets  nur  die  Ab- 
tretung von  Forderungsrechten  vor  Augen  hatM. 

Der  Regel  nach  kann  jedes  Forderungsrecht,  es  mag  auf  was 
immer  für  einem  Rechtsgrunde  beruhen -j,  cedirt  werden,  voraus- 


Windscheid  üchcrsch.  40  f^.,  Gürgens  a.  a.  0.  285,  Delbrück  7  fg., 
JBluntBchli  Pr.  R.  §.  IIa  Beselcr  Pr.  E.  §.  100,  Ke^!:elsbergc^  52(i. 

')  Dafür  sind  denn  auch:  Koch  L'ebei^.  37,  Schuster  in  Zeitsch.  f. 
Rechtsgcl.  1829.  II.  C  fg.  u.  1831.  I.  21  fg.,  Nippel  8,  2.  72,  Stubenrauch 
2.  723,  Unger  I'r.  R.  1.  569  Note  7.  üeber  die  Abtretung  dinglicher  Klagen 
8.  nuten.  Auch  die  Abtretung  einer  Erbschaft  richtet  sich  Jiicht  nach  den  Gfond- 
sStMB  der  GMni,  der  EiMitfttkInto  erlügt  vielmelur  die  eiiweliwwi  Rechte, 
ans  welehen  eich  dae  EiiiveniiSgeii  sDMunmenMtst,  duieh  die  Uuer  Natur  nacli 
erforderlichen  UebertragungshaiidlttSgeB ,  also  die  dinglichen  Bechte  dorch  Tra- 
dition, die  ofaUgatoxiMlieii  dnreh  Ceedoii,  Unger  Pr.  B.  6.  220  tg.  Wini- 
waTter  6.  66  fg.  exUftrt  zwar  irriger  Weise,  dass  auch  TerinaaerliehePeraoMii- 
rechte  mittelst  Cession  Obertragen  werden  kflonen,  aus  der  von  ihm  gegebenen 
Exemplification  zeigt  sich  jedoch,  dass  er  unter  den  „veräusserlichen  Personen- 
rechten" nur  Forderungsrechte  versteht,  welche  aus  Familienrechten  entsprungen 
sind,  ünbeqrründet  ist  es.  das  Gebiet  der  Cession,  wie  Ellinger  636  Note  *) 
will,  auf  Geldlorderungen  einzuschränken. 

^)  Mühlenbruch  276,  Sintenis  C.  K.  §.  128.  ÜI.  Es  sind  also  auch 

« 
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gesetzt»  dass  es  fiberhaupt  existirt,  also  noch  nicht  erloscht  ist')u 
Die  Klaglosigkeit  der  Forderung  steht  ihrer  Oessihüit&t  nicht  wstr 
gegen*)  nnd  auch  ihrer  JMstenz  oder  ihrwn  Warthe*)  Mcii^gn:. 

cedirbar:  1.  Forderungen  aus  Delicten,  1.  7.      1  !>.  13.  6,  1.  35  §.  4  D.  18.  1, 

1.  31  pr.  D.  19.  1,  1.  38  §.  1  D.  46.  3,  1.  14  pr.  D.  47.  2,  1.  12  pr.  D.  50.  16. 
Mühlenbrucli  276  fg.,  Koch  üeberg.  5Ü  fg.,  Puchta  Sehr.  46ö,  Sclimid 

2,  130,  Unterholzner  Schuldv.  1.  605,  Vangerow  P.  §.  574  Aum.  2,  Sin- 
tenit  0.  B.  128  Note  19.  2^  Foiderungen,  welche  auf  ehiem  an  sich  sieht 
ttbertragbaxem  Bechte,  z.  B.  dBem  FiuniUemeohte  oder  einem  penlSiüleheiiMTi- 
leginm  bemhen.  Sobald  alndidi  aua  dnem  aoloben  Beehte  eine  eonerete  Fovde- 
nmg  entetanden  ist,  ao  steht  ihier  CMfaUitat  die  ünttbertiagharimt  dea  Fa- 
milien- oder  Privilcgiaheehta  nicht  entgegen,  da  ja  mit  der  Foxdenng  fiflaea 
Recht  selbst  nicht  übertragen  wird,  Mühlenbruch  280  fg.,  Puchta  Sehr.  465. 
Schraid  2.  310,  Vangerow  a.  a.  0.,  Windscheid  P.  §.  335,  Unger  Pr.  B. 

I.  nHH:  dann  Sintenis  C.  R.  §.  128.  III  a,  jedoch  mit  der  Beschränkung,  dass 
(la<lurcii  gleichzeitig  das  Interesse  des  ursprünglich  Bere''htic:ten  wabrgcnomiuen 
werden  müsse;  der  Grund  dieser  Beschränkung  ist  aber  unerfindlich,  denn  warum 
soll  eine  solche  Forderung,  wenn  sie  einmal  entstanden  ist,  nicht  auch  verschenkt 
werden  können?  Hieher  gehört  die  Uebertra^unp  von  Forderun<^cu ,  welche  auf 
Grund  des  Privilegiums  eines  Minderjährigen  entstanden  sind,  so  das  Recht  aus 
einer  t»  hUtigrum  rettihaio  in  ooncreten  Fällen  (1.  6  D.  4.  1,  L  18  §.  6  1. 19.  24 
D.  4.  4,  1.  26  B.  26.  7,  Schmid  293,  310,  Unger  Fr.  B.  1.  688  Note  9),  dann 
daa  Beeht  auf  BSekfordening  einer  Steuer,  welche  bd  yeriuuideiierSteaeEfreiheit 
irrthttanlich  beaahlt  worden  iat  (Mfthlen brach  286).  —  üeber  die  nicht  hieho* 
gehörige  Frage  der  Uebertragbailidt  Ton  Frivilegien  Hflhlenbnich281  ijg;^ 
Unger  Pr.  R.  1,  580  fg. 

»)  Unterholzner  Schuldv.  1.  602,  Sintenis  a.  a.  0. 

Derselben  Ansicht  fOr  das  römische  Recht  auch  wegen  1.  40  pr.  L  64 
pr.  D.  36.  1  sind:  M Uhlenbruch  252  fg.,  d'Avis  u.  Arndts  im  Arch.  f.  c!v. 
Pr.  60.  114  fg.,  Puchta  Sehr.  45^,  TIntcrholzner  Schuldv.  1.  601,  Rudorf f 
zu  Puchta  P.  §.  280  Note  d,  Seuffert  P.  §.  298  a.  E.,  Vangerow  a.  a.  U., 
Sintenis  C.  R.  §.  128.  HI,  Arndts  P.  §.  254,  Windscheid  P.  §.  335.1a.  E.; 
dagegen:  Koch  üeberg.  43,  Schmid  1.  54  fg.,  Schwan  er  t  Naturalobligation 
176  Hanausek  uneigentlicher  Niessbrauch  123.  Doch  wird  fWt  das  gemeine 
Beeht  allgemein  aagenmnmen,  dasa  dieCompensationsfthigkeit  cedirter  naturaler 
Foiderungen  bescfarSnkt  iat,  ohne  daea  hinidehtlieh  der  Anadehnung  dieser  Be- 
BchrSnkung  eine  IMiigkcit  enielt  worden  wiie,  vgl.  d'Avia  n.  Arndts,  Van- 
gerow a.  d.  a.  0.,  Arndts  P.  §.  264  Note«,  Windseheid  P.  §.  886  Note  16. 
Fttr  das  Osteireidiiaehe  Beeht  iat  nach  dem  oben  §.  2.  IL  1.  c  Gesagten  dieFrage 
ohnedies  nicht  zweifelhaft. 

'0  L.  5  D.  18.  4,  Mühlenbruch  262,  Koch  üeberg.  52  fg.  Hieher  gehlteen 
Entschädigungen  aus  Versichenmgsvertrftgen  (Schmid  2.  284,  Enderaann 
H.  R.  §.  174.  VIT)  oder  künftie^e  Lotterie-Oewinnste  (Mühlenbruch  262  Note  .38. 
Schmid  2.  284),  so  weit  Cessionen  da  ikberhaupt  gestattet  sind;  s.  oben  §.  31. 

II.  4.  0  und  z. 
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gewisse  Fordeinmgeii  können  cedjj^  werden,  ebenso  generische  und 

'Änssicht  auf  künftige  oder  nur  mögliche  Foiderim^en  ist  cedirbar 

Theilcessionen  können  vorkommen  bei  Forder ung^en  mit 
theilbarem  Leistungsinlialte®),  wenn  hingegen  der  Leistimgsinlialt 
steh  nicht  theilen  lässt,  ist  auch  eine  Theilcession  nicht  müglick. 
Durch  eine  Theilcession  kann  ein  aliquoter  oder  ein  in  anderer 
Weise  bestimmter  Theil  einer  Forderung  oedirt  werden.  Die  Ceesion 
kann  sich  aach  nur  anf  eine  accessorische  Leistung  besiehen  oder 
es  kann  die  Hauptforderung  ohne  die  acoessorische  Leistung  cedirt 
werden.  Es  lässt  sich  z.  B.  von  einer  verzinslichen  Forderung  der 
Anspruch  auf  das  Capital  oder  der  Anspruch  auf  die  Zinsen  allein 
cödiren'*^). 

Die  theilweise  Cedirung  einer  Solidarschuld  ist  auch  in  dem 
Sinne  möglich,  dass  nur  die  Rechte  gegen  einen  von  mehreren 
Soüdarschuldnem  cedirt  werden  ^^).  Durch  eine  solche  Cession  darf 

«)  Auch  die  "Wahlberechtigung  bei  der  alternativen  Forderung  ist  über- 
tnglMtr,  8.  übeu  ^.  U.  II.  2.  a. 

^  L.  21.  08  D.  6.  1,  1.  43  D.  17.  1,  1.17.  19  D.  la  4,  L  46  §.  1  1.  73 
§.  1  0. 86. 8,  Htthlenbrttch  868,  Sehmid  8.  888  fg.,  ÜBteiliolsBer  SehvIdT. 
1.  607  Note  k,  Senffert  P.  §.  896  ».E.,  Vangerow  n.  Sinteais  a.  d.  a.  0., 
ArftdtB  P.  §.  866,  Windseheid  P.  §.  336,  Entwb.  bei  Glaser  o.  Ünger 
N.  8847.  Verfehlt  ist  es,  wenn  Entseh.  N.  7681  die  YeiMelieniBg  noeh  sieht 
fUliger  AuBgedingsraten  ans  dem  Grunde  yerweigert,  weil  ,,da8  Becht  auf  die- 
selben davon  abhängig  ist,  dass  der  Ausgedinger  den  Tag  der  Fälligkeit  erlebt 
und  diese  Raten  daher  erst  nach  dem  F&UigkeitsteiaiUie  einen  Gegenstand  des 
Verkehrs  bilden."  Warum  ])ilden  bedingte  Forderungen  erst  nach  dem  £in- 
tritte  der  Bedingung  einen  Gegenstand  des  Verkehres?  * 

•)  L.  3  C.  8.  54:  ^Sjyetn  futuraf  actionis  —  ]>088e  transferri.  nmi  imuui  ito 
jdacuit'*,  M Uhlenbruch  289  fg.,  Schmid  2.  284,  Schlesinger  UiizuHlssi^^keit 
der  Beschlagnahme  des  noch  nicht  verdienten  Lohnes  20  fg..  Unter hol/.iier 
ikihuldv.  1.  BOT,  Vaugerow,  Sintenis,  Arndts  u.  Windscheid  a.  d.  a.  0. 

<*)  Dagegen  jedoch  Seuffert  P.  §.  888  Note  6,  weil  dem  Schtüdner  nicht 
zogemnthet  werden  lülnne,  dass  er  snm  The&e  an  .  den  ursprünglichen  Glinbiger, 
mm  inieile  an  den  CMenar  leiste;  da  aber  dnmb  eine  Bokho  Tlieiluig  dem 
flelnildner  keine  besondere  Besekwediehkeit  ani|s«bllTdet  wird,  IBsst  sieb  nicht 
einsäen,  wamm  dee  Beebt  des  GlinUfen  anf  tbeilweise  Cesrion  eiageschiSnkt 
werden  sollte.  Ffir  richterliche  Cessionen  wird  die  theilweise  Cession  sogar  ans- 
drllekttdi  mgelasBen,  §.  814  a.  G.  0.  (ter6.  nach  llasqgabe  seiner  eigenen  For- 
dfrang). 

ünger  Pr.  R.  1.  599  fg. 
")  A.  M.  Frits  in  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  19.  63       weU  der  Erfolg  einer 
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jedoch  die  Rechtslage  des  einzeliieu  Solidarschuldners  nicht  ver- 
schlechtert werden,  er  wird  daher  auch  trotz  der  Cedirung  der 
gegen  ihn  allein  zustehenden  Bechte  durch  eine  von  Seiten  eines 
andern  Solidarachnldnera  an  den  Cedenten  geschefa^e  Zahlung 
ebenso  befreit»  inde  wenn  die  Cession  nicht  yor  sieh  gegangen  wSre. 
Das  Yerhfiltnis  des  Cedenten  und  des  Oessionars  in  Folge  einet* 
solchen  Theücession  charakterisirt  sich  demnach  als  eine  besondere 
Art  der  activen  Solidarität^^).  Auch  bei  der  accessorischen  Ge- 
sammtverbindlichkeit  ^'*)  kann  eine  derartige  Theücession  vorkom- 
men^*), indem  der  Gläubiger  nur  die  Rechte  wider  den  Haupt- 
schuldner  oder  nur  die  wider  den  Bürgen  abtritt^**).  Die  Folgen 
einer  solchen  Gession  sind  ähnlich  wie  bei  der  Solidarobligation 
ttberhanpt,  es  kann  der  Cessionar  die  ihm  cedirto  Fordening  wider 
den  Bürgen  nnr  anter  den  Yoraossetzongen  und  in  dem  Umfimge 
geltend  machen,  wie  der  Cedent  es  könnte,  wenn  die  Oession  nicht 
dazwischen  liegen  wttrde^*). 

Fraglich  ist  es,  ob  die  Grundsätze  der  Cession  auch  für  die 
Abtretung  dinglicher  Ansprüche  (Klagerechte)  gelten.  Es  ist 
hier  davon  auszugehen,  dass  das  dingliche  Recht  durch  seine  Ver- 
letzung zwar  die  Richtung  gegen  eine  bestimmte  Person  annimmt, 
wodurch  es  in  seinei*  äusseren  Erscheinung  einem  Forderangsrechte 
ähnlich  wird^^),  dass  es  aber  damit  seine  Natnr  nicht  ändert,  son- 
dern nach  wie  yor  ein  dingliches  Recht  bleibt  Der  dingliche  An- 


solchen  Cession  aahr  nogewiu  wftie;  dies  hindert  aber  nicht  einer  solchen  Ver- 
einbamng  Bechtawirksamkeit  amnisohreiben. 

^  FritB  a.  a.  0^  SinteniB  C.  &.  §.  188.  m.  a.  3  und  Note  89. 

<^  Oben  9.  10.  I.  1.  b. 

^  Vememt  wird  dies  tob  Mthlenbrneh  dS2,  Unterholsner  Sehuldy. 
1.  Ö06,  ÜBger  Pr.  B.  1.  598. 

**)  Dass  die  Cession  der  Batgschaltsforderung  unnlftasig  ist,  wenn  sie  ia 
dem  Sinne  vorgenommen  werden  wollte,  dass  der  Bürge  nnn  für  eine  aadeie 

Forderung  des  Oessionars  haften  soll,  braucht  nicht  erst  hervorgehoben  zn  werden. 

Puchta  Sehr.  467,  Vangerow  a.  a.  0.,  Sintenis  C.  R.  §.  128.  HI. 
a.  H.  Aehnliches  gilt  auch  für  die  Cession  einer  Forderung  ohne  Abtretung  des 
für  dieselbe  bestehenden  Pfandrechts  und  für  die  Abtretung  eines  Pfandrechts 
ohne  die  Pfandforderung,  doch  geh'.rr  die  Besprechung  dieser  Verhältnisse  in  die 
Lehre  vom  Pfandrechte,  vgl.  bes.  Mühlenbruch  332  fg.,  Wernburg  Pfandr. 
1.  560  fg.,  Puchta,  Vangerow,  Unger  a.  d.  a.  0.  und  für  das  moderne 
Immobiliarpfandreeht  Torzagsweise  Koch  Ueberg.  86  fg.,  Ezner  Hypotheken- 
redit  379  fg. 

'0  HtthlenbrnehHS  fg.,  ünger  Pr.  B.  3.  3S4. 
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sprach  ist  daher  auch  nicht  als  Fordamngsrecht  zu  betrachton^^), 
die  dingüdie  Ela^  bildet  Tiehnehr  nur  eine  Seite  des  dinglichen 
Rechts,  einen  Theil  seines  Lihalts*^.  Daraus  folgt,  dass  die  Gnind* 

Sätze  der  Cession  auf  dingliche  Ansprüche  direct  nicht  anwendbar 
sind-^).  Da  aber  einerseits  die  Formen  der  Uebertragung  von 
Sachenrechten  für  das  dingliche  Klagerecht  sich  nicht  verwenden 
lassen,  anderseits  ausser  Zweifel  steht,  dass  der  dingliche  An- 
spruch auf  eine  andere  Person  übergehen  kann,  sofern  nur  das  ent- 
sprechende dingliche  Becht  selbst  veräusserlich  ist^^},  so  sind  unr 
genSthigt,  die  Abtretung  dinglicher  Ansprüche  analog  nach  den 
GmndsfttBen  der  Forderungseession  zu  behandehi*'). 

Von  der  allgemeinen  Regel,  dass  Fordemngen  eedirbar  sind, 
bestehen  Ausnahmen,  a)  für  Forderungen,  hinsichtlich  welcher  die 
mangelnde  Cediibarkeit  aus  der  Natur  der  Sache  hervorgeht  und 
b)  für  Forderungen,  weiche  zufolge  positiver  gesetzlicher  Bestim- 


^'*)  Wie  dies  geschieht  in  §.  5  I.  4.  13  und  bei  Sintenis  C.  R.  §.  US.  III 
IL  Note  26.  Auch  in  §.  668  a.  b.  G.  B.  werden  die  „aus  einem  dingUchen  Kochte 
entafeehendea*  IMernngen,  abo  TiodieaHoiiflnehte,  dem  Begriffe  »Foiieniiigen'' 
rabmaiirt«  lieht  aber  dea  Fordoningen  gegenübergestellt,  wie  nnriohtiger  Weiae 
ugeaoaunen  wird  Ton  Schuster  in  Zdteoh.  f.  Beohtsgel.  1829.  IL  7,  Nippel 
8,  2.  72,  Stnbenranch  2.  728. 
ünger  Pr.  R.  2.  826. 

So  Nippel  a.  a.  O.  und  Winiwarter  6.  66.  Durch  die  Abtretung  der 
dmglichen  Klage  erhält  der  Uebemehmer  übrigens  noch  nicht  das  dingli<  he  Recht 
in  seinem  vollen  Umfange,  da  hiezu  eine  der  für  das  dingliche  Recht  vor- 
geschriebenen Erwerbsarten  erforderUch  ist,  s.  hierüber  Koch  üeberg.  40, 
Heering  in  Jahrb.  f.  Dogm.  1.  101  fg.,  Windscheid  actio  221,  ZI  mm  er- 
mann in  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  N.  F.  15.  108  fg.,  Mühlenbruch  247  fg., 
ß07,  Schmid  2.  328,  Schoy  in  Grünhut's  Zeitsch.  8.  127  fg.,  Seuffert  P. 
t  287  Note  3,  Windscheid  P.  §.  337.  4,  ünger  Pr.  R.  1.  522  Note  43.  — 
Unrichtiger  Weise  behauptet  das  Oegentheil  Sohnster  a.  a.  0.  1831.  I.  26. 

§.  3  I.  8.  28,  L  2L  68  D.  6.  1,  L  14  §.  9  D.  U.  8, 1.  85  g.  4  D.  18.1, 
L  26  §.  8  D.  19.  2,  L  89  D.  24.  1,  1.  14  pr.  D.  47.  2,  L  9  C.  4.  89,  Schmid 
2  328  Pnehta  P.  |.  280  Note  d,  Brinn  P.  2.  404,  Windsoh6idP.§.837, 
Hippel  8,  2.  72,  Winiwarter  5.  66.  Dagegen  Stnbenranoh  2.  724  Kote  1, 
weil  die  dingliche  Klage  di  Zmnts  an  ein«m  Beehta  nvr  mit  diesem  Bechte 
übertragen  werden  könne.  Aber  wie  soll  eine  Sache,  welche  der  Eigenthttmer 
°i<-*ht  in  seinem  Besitze  hat,  an  der  er  also  eine  Traditionshandlung  nicht  Tor- 

Qehmen  kann,  enden  yerttnasert  werden,  als  durch  Abtretung  der  Vindicationf- 

rechte? 

**)  Mühleubruch  246  fg.,  Ihering  a.  a.  0.  104 fg.,  Bähr  Jahrb.  443^., 
Windscheid  u.  Unger  a.  d.  a.  0.,  Schuster  a.  a,  0.  24  fg. 
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mnng,  ans  Zweekm&ssigkeitflgraiideii,  aLs  niclit  «edirbar  ^idftri 
worden  sind.  Zu  den  ersteren  gehdren  die  folgenden  Nommon 
1 — 6,  TO  d^  letssteren  Nnmmeni  6 — 9. 

1.  Ein  Forderungsrecht  kann  auch  dann  cedirt  werden,  wenn 
es  sich  auf  einen  gegenseitigen  Vertrag  oder  auf  einen  einseitigen 
Vertrag  mit  Gegenklage  *'^^)  gi'ündet  ■-^).  Es  liegt  jedoch  in  der 
Natur  der  Sache,  dass  nur  die  aus  einem  solchen  Vertrage  zu- 
stehenden Forderangsrechte  sich  cediren  lassen  und  dass  der 
Cedent  nicht  auch  seine  Yerpflichtiingen  ans  dem  Vertrage*^  ohne 
Zustimmung  des  anderen  Ckmtrahenten  an  eine  dritte  Person  Uber- 
trägen  kann^.  Auch  durch  die  unter  Kanfleuten  häufig  vorkom- 
menden Cessionen  von  ScUnsflhriefen  Uber  gegenseitige  Verträge 
kann  ein  Vertragstheil  nur  die  ihm  aus  dem  Vertrage  zu- 
stehenden Rechte,  nicht  aber  die  ihm  ol)liegenden  Verbindlichkeiten 
cedii'en.  Soll  das  gesammte  Vertragsverhältnis  auf  eine  dritte 
Person  übergehen,  so  muss  zur  Cession  noch  eine  Assignation  hin- 
zutreten, welche  nur  mit  Zustimmung  des  anderen  Contrahenten 
als  eine  vollständige  zu  Stande  kommt  und  dann  allerdings  zur 
Folge  hat,  dan  sowohl  Bechte  als  Pflichten  des  einen  Contrahenten 
auf  den  Dritten  ftbergehen*^.  Durch  die  Geesion  der  Bechte  aus 
einem  gegenseitigen  Vertrage  darf  die  Stellung  des  andern  Vear^ 
tragstheiles  übrigens  keine  Versclüechterung  erleiden;  ist  er  also 
nur  gegen  gleichzeitige  Gewährung  der  Gegenleistung  zu  zahlen 


8.  oben  §.  25.  4. 

■*)  Mühlenbruch  240,  iSchmid  2.  310  fg.,  Uuterholzner  a.  a.  0., 
Senffert  P.  §.  299  Note9,  Sintenis  C.  R.  §.  mUI,  Windscheid R §. 335. 

§.  1010,  1161  u.  1186  a.  b.  Q.  B.  handehi  Ton  der  Uebertragimg  ge- 
winer Ynpllidituigeii  aa  aaßi&n  Tmmok  und  nleht  um.  der  Abtntung  tob 
Bechten,  sind  daher  >ioht  Uaher  zo  sieben,  wie  diee  injgwWeiio  geaobieht  Ton 
Schuster  «.  a.  0.  1889.  IL  18,  Nippel  8,  8.  74,  Wiaiwarter  5.  66  n. 
Stnbenravoh  8.  784. 

*^  Bi  kaum  daher  aneh  viAt  ehie  Bedkgong  für  die  Ceerion  einer  For- 
denmg  aas  einem  gflgenseitigen  Yerlage  sehi,  dass  der  Cessionar  die  Tsriiind- 
Uehkdt  seines  Cedenten  ans  dem  Vertrage  Übernimmt,  so  Stobbe  Pr.  R.  8. 184. 
Ein  Maler,  bei  welchem  ein  Bild  um  1000  Gulden  befit«Ut  worden  ist,  kann  z.  B. 
recht  wohl  seine  Forderung^  ^'egen  den  Besteller  auf  Zalilung  der  1000  Gulden 
abtreten,  aber  dabei  verpflichtet  bleiben,  das  Bild  selbst  zu  malen.  Hieher  ge- 
hört auch  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  N.  5295  betiefis  der  Zulässigkdt,  die 
Bechte  als  Testamentsexecutor  zu  cedires. 
Stobbe  Pr.  R.  3.  185. 
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yerpfliehte1>  so  hat  er  dem  Cessionar  ebenfaUs  nur  unter  dieser 
yoranssetasimg  za  zahlen**). 

Diese  Sätze  beziehen  sich  anch  auf  Obligationen  mit  zusammen- 
gesetztem Leistimgsinhalte,  anch  von  diesen  kOnnen  nnr  die  Be- 
rechtigungen (ganz  oder  tlieilweise),  nicht  aber  die  Verpflichtungen 
durch  Cessiou  an  dritte  Personen  übertragen  werden,  eine  Ueber- 
tragung  des  gesammten  obligatorischen  Verhältnisses  durch  blosse 
Cession  ist  nicht  möglich '^^).  Das  Nähere  hierüber  gehört  in  das 
specielle  Obligationenrecht,  insbesondere  in  die  Lehre  vom  Gesell- 
schafts-y  Bestand-  und  BevoUmftchtigungsyertrage. 

2.  HOchst  persdnliche  Fordeningen,  das  sind  solche,  bei 
welchen  durch  eine  Aenderung  in  der  Person  des  Gläubigers  auch 
der  Inhalt  der  Leistung  sich  ändert,  sind  nicht  zu  cediren***). 
Wfclclie  Forderungen  hieher  gehören,  lässt  sich  im  Allgemeinen 
nicht  feststellen.  Insbesondere  ist  es  nicht  hchtig  als  höchst  per- 
sönlich jene  Forderungen  zu  erklären,  welche  nicht  auf  die  Erben 
fibergehen;  die  Kegel,  welche  die  Gedirbarkeit  nnd  Vererblichkeit 
von  Fordenmgen  im  untrennbaren  Znsammenhange  bringt  (guod  est 
trafumissünlej  id  est  cessübüe)  ist  unhaltbar '^). 

Man  pflegt  besonders  Forderungen  auf  Dienstleistungen  und 
Alimentationsforderungen  als  höchst  persönlich  zu  betrachten.  In 
dieser  Allgemeinheit  lässt  sich  dieser  Satz  jedoch  nicht  auirecht 
erhalten. 


Unterliolzner  u.  Üintenis  a.d.a.Ü.,  Wiiidscheid  P.  §. 335  Note  14. 
UehrigenB  braucht  deshalb  noch  nicht,  wie  Schlesinger  a.  a.  0.  20  Note  11 
behauptet,  die  Deaimeiation  an  denVertragegegner  unter  sofbrtiger  Oblation  der 
Gegenleistung  zu  erfolgen,  Goldsohmidt  in  Zeitscii.  1  H.  IL  18.  6i8  figr. 

Htthlenbrucb  846  fg.,  286,  907,  Pnchta  Sdhr.  464  u.  P.  §.  886,  Yan- 
gerow  P.  §.  674  Anm.  2.  1,  Seuffert  P.  §.  899  a.  B.,  Sintenis  u.  Arndts 
a.  d.  a.  0. 

*^  Pnchta  Sehr.  464  u.  P.  g.  286,  Schmid  8.  96  fg,^  Unterholsner 
SohuldT.  t  606,  Vangerow  P.  9.674  Anm.  8.  8,  Sintenis  CS.  §.188.  HL  8, 
Arndts  P.     868,  Windteheid  P.  §.  386  b. 

Mühlenbrnch  254 fg.,  Kochüebeig.  48f|g.,  Pnehta  S(dir.467  Notet, 
Unterholzner  Schuldv.  1.  604  f^^.  Va  n^erow  P.  §.  574  Anm.  8,  Sintenis 
C.  R.  §.  128  Note  28,  Ünger  Pr.  R.  1.  569  fg.  Die  entgegengesetzte  theore- 
tische Behauptung  findet  sich  in  §.  a.  h.  G.  B.,  daher  ihr  Nippel  H,  2. 
78  fg.  beistimmt,  doch  er£ribt  sich  die  Unrichtigkeit  dieses  Satzes  auch  für  Oester- 
reich aus  dem  sonstigen  lulialte  des  ail«^.  bgl.  Gesetzb.,  vi;l.  Winiwarter  5.67, 
Stubenrauch  2.  724  f«,'.,  Exner  Hypothekenrecht  4Ü4  Note  5. 

Haienöbrl,  ObligatioBonrecbt.  II.  12 
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Eine  Forderung  auf  eine  Dienstleistung^"^)  ist  nm*  dann 
eine  höchst  persönliche,  wenn  es  für  die  Beschaffenheit  des  Dienstes 
nicht  gldchg&ltijif  ist,  an  wen  gddstet  wird*^,  z.  B.  bei  manchen 
h&QSIichen  Dienstleistongen^);  hingegen  sind  andere  Arbeiten,  theils 
höchster  Gattnng,  theils  dnfache  Taglöhnerarbeiten  ihrer  Natur 
nach  solche,  dass  die  Persönlichkeit,  welcher  geleistet  wird,  auf  die 
Leistung  selbst  ohne  EinÜuss  bleibt,  so  dass  üiier  Cedii'barkeit 
nichts  entgegen  steht. 

Der  Anspruch  auf  Leistung  von  Alimenten""'^)  lässt  sich  nicht 
cediren,  wenn  er  auf  dem  Familienrechte  beruht,  weil  Familien- 
rechte überhaupt  nicht  veränsserlich  sind**).  Das  Eecht  auf  Ali- 
mentimng,  welches  Gatten,  Eltern  oder  Kindern  gegenüber  anf 
Gnmd  der  §.  91,  139,  154,  166  nnd  167  a.  b.  G.  B.  zusteht,  ist 
daher  einer  Abtretung  nicht  föhig^^.  Sobald  jedoch  anf  Grund 
eines  solchen  Familienrechts  ein  Forderungsrecht  auf  die  Leistung 
einer  bestimmten  Alimentationsrate  entstanden,  d.  i.  sobald  der  Ver- 
pflichtete mit  der  Leistung  einer  Alimentationsrate  in  Rückstand 
gekommen  ist,  kann  eine  Cession  des  Anspruches  auf  diese  liale 
allerdings  stattfinden^^).  Beruht  der  Alimentationsansprnch  auf 
einem  obligatorischen  Verhältnisse,  so  ist  er  in  der  Bogel  wie 
jedes  andere  Fordeningsrecht  übertragbar^).  Hieyon  besteht  nnr 
dann  eine  Ausnahme,  wenn  das  Mass  der  Alimente  durch  das  sub* 


•'-)  Die  Unübertragbarkeit  der  Verpflichtung  aus  dem  LohnvortraEi^e  ist 
selbstverständlich.  Die  diesfällige  Bemerkung  Xippel's  S,  2.  74  gehurt  aiu 
wenigsten  zu  dem  Ton  der  Cession  der  Forderungsrechte  handelnden  §.  1H93  a.  b.  G.B. 

L.  9  §.  1  D.  88.  1,  Puehta  Sehr.  406,  Schmid  2.  96  fg.,  286  fg., 
ünterhol/ner  Sehuldv.  1.  Güö  fg.,  Vangerow  P.  §.574  Anrn.  2.  3,  Sinteniä 
C.  R.  §.  128.  m.  2,  Arndts  P.  §.  268  Note  1. 

>^  Stobbe  Pr.  R.  8.  184  Note  44. 

*")  Die  Anrichten  Aber  die  Cedirbaikeit  von  Alimenten  Bind  eehr  eehwan- 
kend.  Uanche  eikläien  Alimentstionffoiderungen  im  Allgemeinen  fllr  unUber- 
tngbar,  so  Dernbnrg  pr.  Pr.  B.  2.  §.  88,  Stobbe  Pt.  B.  a  188. 

^  Dasselbe,  nurinandeierFoimuUning,  iviid  dnxeli  denSats  ansgesptodien, 
dass  der  Alimentirung  hier  nur  Genüge  geleistet  werde,  wenn  der  dasu  Beredi- 
tigte  die  Alimente  selbst  erhält. 

Nipp.'l  H.  2.  73.  Stubenrauch  2.  724;  a.  M.  Winiwarter  5.  66. 
Seufiort  P.      2!M)  Nute  7,  Stubenrauch  a.  a.  0. 

^)  Ein  anderes  Kriteriuni  stellt  Mühlcnbrnch  320  fg.  auf,  welcher  nur 
die  auf  einem  oneroseu  Titel  beruhende  Alimeutcutonierung  übertragbar  sein 
lässt;  es  ist  aber  nicht  einzusehen,  warum  dies  das  Entscheidende  sein  soll,  vgl. 
Sintenis  C.  R.  §.  128  Note  31  a. 
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jective  Bedfirfiiis  des  za  Alimentirenden  bestimmt  wird,  da  in  einem 
solchen  Falle  das  Mass  der  Leistongr  sicli  ändern  wflrde,  sobald 
eine  Verftnderong  in  der  Person  des  Gläubigers  eintritt^).  Ist 

hingegen  das  Mass  der  Alimente  objectiv  bestimmt,  so  kann  die* 
Cession  allerdings  stattfinden^*),  so  z.  B.  wenn  die  zu  leistenden 
Alimente  aus  einer  in  Geld  zu  bezahlenden  Leibrente  bestehen*-)  oder 
wenn  wegen  Nichtleistung  von  hi  natura  gescliuldeten  Alimentations- 
raten  der  Anspruch  sich  in  eine  Entächädigungsforderung  ver- 
wandelt hat^^).  Selbstverständlich  ist  es  hiebei,  dass  durch  die 
Cession  die  Daner  der  AlimentationsTerpiiichtnng  keine  V eränderong 
erleidet,  dass  also,  wemi  die  Alimentation  fttr  die  Lebenszeit  des 
Gläubigers  bedungen  wurde,  die  Verpflichtung  mit  dem  Tode  dieses 
ersten  Gläubigers  endigt**). 

3.  Die  Forderung  auf  Bestellung  einer  Personaldienstbar- 
keit lässt  sich  nicht  cediren**^),  denn  diese  Dienstbarkeiten  er- 
löschen nach  §.  529  a.  b.  G.  B.  mit  dem  Tode  des  Berechtigten, 
hängen  also  in  ihrer  Dauer  von  einer  andern  Thatsache  ab,  wenn 
Sie  zn  Gunsten  des  Cessionars  statt  zu  Gunsten  des  Gedenten  be- 
stellt  werden^. 

4  Forderung^,  weiche  eine  bestimmte  Eigenschaft  in  der 
Person  des  Gläubigers  voraussetzen,  kOnnen  nicht  an  Personen  ab- 
getreten werden,  welchen  diese  Eigenschaft  fehlt*").  Hieher  gehurt 
heutzutage  wohl  nur  mehr  die  Forderung  auf  Bestellung  einer 
Grunddienstbarkeit    li^e  Grunddienstbarkeit  kann  nur  dem 


Schmidt  2.287,  Unterhol/.ner  Schuldv.  1.606,  Vangerow  u.  Seuf- 
fert  a.  d.  n.  0.  und  wohl  auch  £xner  Hypothekenncht  40ö  Note  ö  (fttr  alle 
Arten  von  Alimenten). 

*>)  Sin  teil  is  (\  R.  §.  128.  III.  a.  2.,  Wind. scheid  P.  §.  335  Xote  6. 

**)  Siutenis  C.  K.  128  Note  31a,  Winiwarter  ö.  67,  Stubenrauch 
2.  726. 

**)  Senffevt  a.  a.  0. 

^)  Schmid  2.  287,  Stabenranch  a.  a.  0. 

Ol  L  4  D.  46.  2,  Pnchta  Sehr.  466  v.  P.  §.  286,  Vangerow  a.  Sin- 
ieais  a.  d.  a.  0^  Arndts  P.  §.  268  Nota  t  Brins  P.  2.  407  Note  26,  Wind- 
scheid  P.  §.  886  Note  4,  Nippel  8,  2.  76,  Kirehstetter  681. 

^  Dagegen  ist  es  richtig,  wie  Arndts  a.  a.  0.  bemerkt,  dass  die  Klage 
auf  Bestellung  des  Niessbrauches  in  der  Art  abgetreten  werden  kann,  dass  der- 
selbe fttr  den  Cedenten  bestellt  wird,  die  AusHbong  desselben  aber  dem  Ces- 
sionar  zukommt. 

*'}  Mühlenbruch  323  fg.,  Puchta  Sehr.  40(1,  Vangerow  P.  §.  574 
Anm.  2.  4,  Sinteuis  a.  a.  0.,  Windscheid  P.  g.  33ö.  1.  c. 

12* 


180 


Eifbidfiniiflfle  d«r  Oeaaton.  §.  78. 


Eigenthümer  des  herrschenden  Gates  eingeräumt  werden,  die  Fotr 
denmg  auf  Bestellnng  derselben  Ifisst  sich  demnach  nur  mit  dem 
heiTsch^den  Gnte  selbst  abtreten*^. 

5.  Forderungen,  f&r  welche  sich  der  Schuldner  die  Nicht- 

cedirbarkeit  bedungen  hat.  Es  ist  kein  Grund  vorhanden, 
warum  man  einer  solchen  Vereinbaning  zwischen  Gläuliiger  uiul 
Scliuldner  die  Wirksamkeit  versagen  sollte,  da  darin  nicht  Uner- 
laubtes liegt  und  es  dem  Gläubiger  und  Schuldner  unbenommen 
bleiben  muss,  durch  ihren  Ubereinstimmend  erklärten  Willen  die 
Bechte  des  Gläubigers  ans  dem  ihm  zostdienden  Fordenmgsrechte 
nach  Jeder  Bichtang  hin  beliebig  einznschrSnken^*). 

6.  Bückkanfs-,  Widerkaafs-  nnd  Vorkanfsrechte  sind 
nach  der  ansdrAcklich^  Bestimmung  der  §§.  1070,  1071  nnd  1074 
a.  b.  G.  B.***)  nicht  cedirbar"). 

7.  Gewisse  Cessionen  fallen  unter  die  Kategorie  der  uner- 
laubten Verträge  und  sind  deswegen  ungültig.  Es  sind  dies  die 
oben  in  §.  31.  4  unter  c,  d,  o,  v,  y  und  z  erwähnten  Cessionen. 
Hiezu  kommt  noch 


^  Hflhlenbrnch  831  fg.,  Pachta  Sehr.  466^  Sistenie  &.  a.  0.,  Wind- 
aeheid  P.  §.  SSg.  1.  a,  Nippel  8,  2.  76.  Hieher  sind  zu  sShlen:  1.  nach 
lOminshem  Becbte  die  actumea  vindictam  spiratUeB^  worQber  bes.  HUhlenbrneh 

295  fir.,  Puclita  Sehr.  466,  Schmid  2.  99  fg.,  288  fg.,  Vangerow  P.  §.  574 
Anin.  2,  Windscheid  P.  §.335  Nutcl;  2.  das  deutsche Retractrecbt,  Mühlen- 
bmch  323  tVr.,  Puchta  Sehr.  466,  Koch  Ueberg.  82  fg.,  Schmid  2.  287  fg., 
Vangerow  P.  §.  574  Anm.  2.  4,  Arndts  P.  §.  2ö8  Amn.  1,  Stobbe  Pr.  fi. 
2.  138,  3.  is;i 

*")  Die.s  wird  auch  allgemein  aiurkannt:  Mflhlenbrucii  307,  Steijemann 
im  Arch.  f.  civ.  l'r.  67.  313  fg.,  Sinteuis  C.  R.  §.128.  III.  a.  2,  Windscheid 
P.  §.  335  Note  5,  Schuster  a.  a.  0.  1829.  II.  17  fg.,  Winiwarter  5.  66, 
Stubenrauch  2.  724.  Nur  Seuffert  im  Arch.  f.civ.  Pr.  51.  102  fg.  ist  anderer 
Hebung  ans  Btteksieht  ftr  de&  modenieii  Terkehr  und  weil  Verftussemngs- 
▼erböte  die  Yerftaaseniog  körperlicher  Sachen  niefat  nichtig  machen;  aUein  hier 
bandelt  es  eich  nicht  aowohl  um  ein  Verftanerangs^eibet,  als  Tiehnehr  danun, 
dass  das  Beebt  des  Glftnbigen  von  Tomherein  als  ein  soldies  oonstitoift  wird, 
welchem  dieVefftnsserangitbeftignis  nicht  innewohnt.  Gegen  Seolfert  bes.:  Stege- 
mann a.  a.  0.  318  fg.,  Sintenis  C.B.  §.128  Note  31  u.  Windscheid  a.  a.O. 

^)  Für  das  römische  Recht  ist  die  Cedirbarkeit  dieser  Rechte  zweifelhaft, 
das  Richtigere  dfiifte  wohl  sein,  dass  sie  abtretbar  smd,  vgl.  Schmid  2.  101 
291  fg. 

^'  i  Daij-ci^en  sind  dir  Aiis|irüchc  aus  einem  bereits  ausgeübten  Wiederk;iufs- 
rechte  auf  L'tbtT^abe  der  vtrkaiittcn  Sache  allcrdinirs  rodirliar,  Glaser  \\.  Unger 
Entsch.  N.  2384,  und  Aehiüiches  gilt  auch  von  den  beiden  anderen  Rechten. 
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8.  dass  Gessioiien  ohne  rechtliclie  Wirknng  sind,  welche  sich 
auf  der  Ezecation  entzogene  Bezflge  der  im  dffentlichen  Dienste 
stehenden  Personen  beziehen '^^j  dann  dass 

9.  aus  öflfentlichen  Fonden  zur  Milderung  eines  Notlistandes 
verabfolgte  und  wohl  auch  erst' zugesagte  Unterstützungen  oder 
Vorschüsse '^•^)  nicht  abgetreten  werden  dürfen"). 

n.  Cessionsact  Der  Act  der  Cession,  d.  h.  die  Thatsache, 
welche  den  Uebergang  des  Forderungsrechts  an  eine  andere  Person 
bewirkt,  kann  sein  1.  eine  Wülenserklftmng  des  Cedenten,  die  in 
einem  mit  dem  Gessionar  geschlossenen  Vertrage  oder  in  einem 
letzten  Willen  enthalten  ist,  2.  eine  richterliche  Verfügung  oder 
3.  eine  andere  Thatsache,  an  welche  das  Gesetz  den  Uebergang  des 
Forderungsrechts  knüpft**).  Damach  unterscheidet  man  1.  ver- 
tragsmässige,  2.  letztwillige,  3.  richterliche  und  4.  gesetz- 
liche Cessionen. 

1.  Vertragsmässige  Oession.  Im  Cessionsvertrage  erklären 
Cedent  und  Gessionar  ihren  tibereinstimmenden  Willen,  dass  eine 
Forderang  des  Oedenten  an  den  Gessionar  übergehen  soll^*).  Dabei 
ist  es  gleichgültig,  ob  die  Fordening  im  Vertrage  individuell  oder 
als  Bestandtheü  eines  abgeti*etenen  Gomplezes  von  Rechten  be- 
zeichnet wird,  wie  Letzteres  insbesondere  bei  der  Abtretung  einer 
Erbschaft*')  oder  der  gesammten  Activen  eines  Handlungsgeschäfts 


§.  7  des  Oes.     21.  ApiU  1882  R.  G.  B.  Z.  123. 

Kais.  Verordg.  vom  22.  Decembcr  1865  R.  G.  B.  Z.  142. 

'^')  Mehrere  Beschränknngeii  der  Cedirbarkeit,  welche  das  römiache  Becht 
gekannt  hat,  sind  in  Oesterreich  weggefallen,  so  das  Verbot  der  Cession  an  einen 
Mäohtiercren  (1.  2  ('.  2.  14)  und  der  Cession  einer  Forderung  gegen  den  Bevor- 
mundeten an  den  Vonnund  (Nov.  72  c.  5).  dann  das  Verbot  der  Cession  einer 
litigiösen  Fonlerung  (1.  3.  4.  C.  8.  37),  endlich , das  durch  die  Gesctzgebuni,'  des 
deutschen  Reichs  (R.  A.  1551  ß.  70,  R.  P.  0.  1577  Tit.  29  A)  eingeführte  Ver- 
bot, die  Forderung  eines  Juden  aii  einen  Christen  zu  übertragen.  S.  hierüber 
Im  AUgoneinen:  Htthlenbrnch  357  fg.,  Puchta  Sehr.  468  fg.  u.  P.  §.  285, 
Vangerow  P.  §.  574  Anm.  2,  Sintenis  G.B.  §.128.  m.  b,  Arndts  P.  §.258. 
Anm.  3,  WindBebeid  P.  §.  125.  1  o.  §.  885.  2,  Stobbe  P».  £.  1.  298  fg, 

*^  Windscheid  P.  §.  830  Note  1.  Dagegen  yiiSi  Begelsberger  im 
Anh.  t  dr,  P)r.  63.  158  f^.  die  geaetdiche  Oesnon  ans  dem  Ceenonsbegiiffe 
aasscheiden. 

^)  Unterholsner  SobnldT.  1.  601,  Senffert  P.  §.  298,  Windscheid 
a.  a.  0. 

''^  Schmid  1.  195,  Unger  Pr.  R.  G.  221  fg.  Nach  älterem  römi.schen 
Kechte  muaate  der  Erbscbaltskäufer,  um  eine  Verlassenachafitsforderang  einklagen 
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Yorkommt  Im  Gessionsvertrage  darf  nicht  die  künftige  Abtretang 

der  Forderung  erst  in  Aussicht  gestellt  werden,  sondern  es  miiss 
der  Vertrag  bereits  eine  Disposition  über  die  Forderung  enthalten 
in  dem  Sinne,  dass  erklärt  wird,  der  Cessionar  solle  auf  Grund  des 
Cessionsvertrages  forderungsberechtigt  sein'^'^i.  Ein  solclier  Vertrag 
genügt  dann  aber  auch,  vorausgesetzt,  dass  der  Cedeut  wirklich 
fordenmgsberechtigt  war**),  um  den  Fordemngsttbergang  zu  be- 
wirken«^). ^     mr  ?vmiihTi»ff   wiiimy  trMr 

lich,  dass  der  Schuldnei-  in  di«'  AMl^Jtog  eiinvilli^^t"')  oder  von 
^derseiPen  aucli  um-  Kenntnis  erlauL^t"-:.  no'-lt  j),ii,(;h  (ab^rAsiftliAn  von 
Fbrierungen  aus  Inhaber-  oder  Ordrepapieren**^),  dass  bei  ver- 
brieften Forderungen  die  Schuldurkunde  dem  Cessionar  überg^Üen 
wird°^)  oder  dass,  wenn^jie^Torder^g_|j^u^ 


zu  können,  vom  Verkäufer  ein  nrnndatum  agetidi  erhalten  haben  (1.  2§.  3D.  18.4, 
1.  4  C.  4.  39,),  nach  späterem  Rechte  erhielt  der  Erbschaftskäufer  eine  utilis  actio 
fHr  die  einzelnen  in  die  Verlas.sensehaft  gehörigen  Forderungen,  faUs  er  das 
nKtnddtum  af/cmli  vom  Verkäufer  nicht  erlangt  hatte,  1.  16  pr,  D.  2.  14,  L  ö  C. 
4.  39,  Savitrny  Obl.  1.  24(5. 

M  n  h  1  e n b r u <•  h  40:^  tV. .  P u c h t a  Sehr.  461,ünterholzner  Schuldv.  1.  602, 
Arndts  P.  §.  255  bes.  Anni.  1. 

Mühlenbrnch  452,  Seuffert  a.  a.  0. 
«0)  §.  1392  a.  b.  0.  B.,  Ungar  Pr.  B.  1.  484  i^.  Note  90.  Anden  Jene, 
welehe  die  Andcfat  Tertreten,  data  der  Fordemngsttbergang  nnr  dann  bewirict 
wild,  wenn  zum  Cesdonsrertrage,  als  Titel,  noch  eine  Erwerbsart  (üebergabe  nnd 
Uebemahme  der  Forderung)  hinsnkommen,  worttber  unten  Note  64.  Nach  ilterem 
rSmiache&Beehte  genttgte  derCesrionsvertrag  nicht,  aondern  es  mnaate  noch  eine 
besondere  Ertheilung  des  inardtf^tni  aijendi  binsnkonunen  (Schmid  1.  bis 
später  da.«!  yndudafnm  agendi  durch  Zulassung  einer  octio  MÜUs  ersetit  wnxde^ 
1.  8  C.  4.  39,  Mühlenbruch  452  ig. 

L.  1  C.  8.  42,  Unterholzner  Schuldv.  1.  (501.  Puchta  P.  §.281a.K, 
Seuffert  a.  a.  (>.  Wini  warter  ö,  64,  Ö  tu  benrauch  2.  723. 
"-j  8.  hieniber  unten  III. 

«8)  S.  oben  §.  ()1  bei  Note  1.^  u.  §.  67.  1.  B.  3. 

Das  Gegentheii  wird  lür  das  österreichische  Recht  behauptet,  weil  nach 
§.  1428  a.  b.  G.  B.  der  Cessionar  bei  der  Zahlung  dem  Schuldner  die  Schuld- 
nrkunde  mraduteUen  mttsse  (Winiwerter  5.68),  dann  wegen  §.427a.b.G.B., 
weil  erst  mit  derUebeigabe  diarUrlninde  die  Forderung  symbolisch  tradirt  werde 
(Nippel  8.  367;  8,  8.  71,  Geller  in  jniist.  BL  1874.  478  ^.).  Ans  dem  efsten 
Argomente  folgt  Jedoch  nur,  dass  der  Cessionar  Ton  dem  Oedenten  die  Hermu- 
gabe  der  Urkunde  begehren  kann,  nicht  aber,  dass  dieCesdon  nicht  perfect  wird, 
so  lange  diese  Herausgabe  nicht  vor  sich  gegangen  ist,  nnd  gegen  das  zweite 
Argument  (schon  Zeil  1er  4.  84  t%.  spricht  von  einer  ..angemessenen  Üebergabe 
nnd  Uebemahme'*  der  Forderang  als  Erfordernis  der  Foiderangsftbertragnng) 
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ist,  die  Umschreibung  des  Hypothekarreclits  im  öffentlichen  Buche 

^  ij'ür  den  Geesioiisvertrag  gelten  die  allgemeinen  Gnmdsfttse  yon 
Verträgen  aach  Bhisichtlich  der  Form Ein  Gessionsvertrag  kann 

daher  auch  in  unf^irmlicher  Weise  geschlossen  werden*"),  es  sei 
denn,  dass  er  zu  jenen  Verträgen  geliört,  für  welche  nach  den  oben 
im  53  II.  dargesteliteu  (xruudsätzen  besondere  i^'ormen  vorge- 
geblieben  sind. 

Diese  Begel  gilt  auch  fUi*  Cessionen,  welche  eine  Schenkung 
enthalten»  was  jedoch  nur  dann  der  Fall  ist,  wenn  eine  Verpflich- 
tung ZOT  Uebertragnng  der  Forderung  an  den  Cessionar  yor  der 
Cession  nicht  bestanden  hat,  wogegen  Cessionen,  zu  deren  Vor- 
nahme derOedent  sich  bereits  schenkungsweise  vei-pflichtet  hat,  keine 
Schenkung  bilden,  sondern  nur  die  Erfüllung  des  frülieren  Schen- 
kuugs Versprechens  enthalten  ^^).   Liegt  in  der  Cession  zugleich  der 


siehe  Bau  da  Besitz  363  fg.  u.  Eigenthum  282  fg.  (welcher  mit  Becht  hervor- 
hebt, dam  von  dar  üebearg»be  nur  bei  Fbidenrngen  ans  Lihaber-  [und  wohl  «ich 
Oidie-]  Papieren  die  Bede  lein  könne,  wenn  man  nieht  „aUen  Untetsehled  iwiechen 
dingUehen  nnd  obligatorieehen  Beehten  aofigfeben  nnd  einer  bodenlosen  Verwiimng 
Thür  nnd  Thor  Olbien''  wiU),  Bzner  Hypothekenrecht  878^  Frankl  Formerfordemis 
117  Ii;.,  ünger  Fr.  B.  1.  586  Note  60.  Für  die  richtige  Ansicht  aneh  Bntsch. 
b.  Glaser  u.  Unger  K.  1237  u.  5218  (aaden  aber  N.  4410).  Es  kann  nicht 
einmal  Unterholzner  Schuldv.  1.  602  zugestimmt  werden,  welcher  behauptet, 
dass,  sobald  ein  vorhandener  Schuldschein  nicht  übergeben  worden  ist,  im  Zweifel 
ein  sofortiges  wirksames  Ueberla.^sen  des  Schuldanspmchcs  nicht  ftng:cnominen 
wenieii  könne.  Ganz  unrichtig:  ist  es  vollends,  eine  sjTnbolische  Tradition  durch 
Uebcrgabe  der  Cessionsurkuude  fdruöthif<  zu  erklären,  wie  dies  Entsch.  Nr.  7H<i2 
b.  Glaser  u.  Unper  mit  Kecht  hervorhebt.  Dat^ef:^«'»  aber  Entsch.  öG31  u. 
7398,  welche  Rauda  Eigenthum  2<S2  Note  5  nicht  ohne  fJrund  als  „absonder- 
liche Entscheidungen''  bezeichnet.  Die  weiters  von  Rauda  a.  a.  0.  augeführten 
Entsch.  N.  4410  n.  4584  gehören  nicht  hieher. 

«)  Arg.  ^.  22  Gmndb.  G.,  Nippel  8,  2.  66,  Stnbenranch  2.  723,  Exner 
j^oaiBkenrecht  :ux  f^.^  Kn  chsti^-t  t     682.  .  Ü&ScESg^S^ISSSSSgSSSBP 
ASncBt  von  Klepsch  Tabolairecht  96,  Anssetz  Landtafekndg.  366 fjg.,  Fttger 
adeliges  Bichteramt  8.  561,  Krains  in  Geriohtss.  1868.  66. 
Vgl.  über  diesen  Begriff  oben  §.  53. 

"•1  Nippel,  Stubenrauch,  Exner  a.  d.  a.  0.,  Winiwarter  5.  68. 

*'^)  Scbllemann  Haftung  d.  Cedenten  23,  Schuster  a.  a.  0.  4,  Exner 
a.  a.  U.  31H)  Note  3.  So  ist  auch  die  Cession  eine  Fonlemns:  auf  Grund  eines 
Testaments,  in  welchem  der  Ph  be  zur  Cedirung  einer  Forderunt,'-  in  gcnar  an  den 
Legatar  verpflichtet  wird,  keine  lucrative.  sondern  eine  onerose  Cession,  wobei 
der  Erbe  lUr  Kichtigkeit  und  Eiubringiichkeit -hattet,  Schliemann  a.  a.  0.38  fg. 
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Aet  der  Schenkung,  so  sind  die  Fonnerfördernisse  des  Schenknngs- 

yersprechens  zu  erf&Uen**),  da  die  üebergabe  einer  Forderong,  als 

eines  unkörperlichen  Objectes,  begrifflich  undenkbar  ist,  die  Schen- 
kung einer  Forderung  daher  immer  zu  den  Schenkungsverträgen 
ohne  üebergabe"'*)  gehört"^).  Wurde  vor  der  Cession  die  Schenkung 
der  Forderung  vertragsmässig  zugebt,  so  unterliegt  nur  dieses 
obligatorische  Versprechen  den  Formerfordemissen  der  Schenknng, 


~)  S.  oben  §.  53.  II. 

'*')  Eine  Ausnahme  hievon  bilden  Forderuni^en  aus  Inhaberpapieren,  welche 
dvieh  einfache  Uebeiqgabe  des  Papiers,  dann  Forderungen  aus  Ordrepapicren. 
vdche  duchUeborgalie  dw  mit  dem  üidonaiiMBte  ranhAim  Papiers  geschenkt 
werden,  KnntEe  Lihabeip.  800^.,  Benaud  W.B.  78,  Frankl  a.  a.  0.  122^. 

^)  Die  Ansichten  bierttber  differiien:  L  Nach  Unger  Pr.RS.SO&Notelö, 
Frankl  in  Gericht«.  1878.  SOS  nndFormeifordeniis  IIB  fg.  (und,  wie  ee  seheint, 
aneh  Kirchs  tetter  488  Note  4,  jedoch  nur  fllr  unTerbrieftoFMderangen,  wfh- 
rend  er  bei  verbrieften  Forderungen  die  Üebergabe  der  Sehnidarkunden  begdirt) 
liegt  im  Cessionsvertrage  die  Ucbergabe  der  Forderung,  daher  auch  die  schenknngs- 
weise  Cession  den  Formerfordemissen  der  Schenkung  nicht  unterliegt.  So  auch 
Banda  Eigenthmn  296,  Stubenrauch  2.  293  {tr.,  dann  bei  Glaser  u.  Unirer 
Entsrh.  \.  7B99  u.  90()8.  Pie  TTobertrai^un^i:  einer  Fordernnff  unterscheidet  sich 
jedoch  V(tn  der  Ucbertragung  einer  »Sache  eben  dadurch,  dass  zu  Erstercr  der 
Vertrag  allein  genügt  f§.  1395  a.  b.  G.  B.),  während  hei  Abtretung  einer  Sache 
der  Vertrag  nur  den  ilrwerbstitel  bildet  (§§.  424  u.  425  a.  b.  ü.  B.),  die  Er- 
werbung der  Sache  aber  erst  durch  die  Üebergabe  erfolgt.  In  der  Cession  liegt 
also  keine  Üebergabe,  eine  solche  ist  Tietanebr  bei  der  Cession  gar  nicht  notli- 
wendig,  um  die  Cessionswirining  herbeisnflUiren.  Auch  Geller  in  jnrist  BL 
1874.  478  mehit,  die  Einhaltung  der  Schenknngsform  sei  nothwendig,  weil  er 
von  der  nnrichtigen  Ansicht  ausgebt,  dass  rar  Peiftction  der  Hebenkang  die 
Üebergabe  der  Forderung  (mittelst  üebergabe  der.  Schuldurimnde  oder  mittelst 
Verständigung  des  Schuldners)  nothwendig  ist.  2.  Die  Mehrzahl  der  Schriftsteller 
hält  dafttr,  dass  die  Einhaltung  der  für  die  Schenkung  ohne  üebergabe  vorge- 
schriebenen Form  auch  für  die  schenkungsweise  Cession  nothwendig  ist,  Nippel 
3.  368,  Wini warter  4. 120  und  für  das  rümlsche  Recht  Arndts  P.  §  255.  H.  Eine 
Mittelmeinuncr  endlich  ü:eht  dahin,  dasi«  die  besondere  Schenkungsionn  dann  iii.  h; 
ein(2rehalteu  werden  niiis^e.  wenn  die  Sdiuldurkunde  bei  der  Cession  übergeben 
wird,  weil  in  der  reberga))e  iler  Schnldurkunde  nach  dem  allg.  bgl.  (iesetzh. 
eine  symbolische  Tradition  der  Forderung  liege,  so  Exner  a.  a.  <  >.  Dagegen 
aber  Entseh.  N.  5G81  bei  Glaser  u.  l'uger,  welche  für  die  .scheukungsweise 
Cession  die  Aufnahme  eines  Notariatsactes  für  nothwendig  hält,  weil  in  der 
Uebeigabe  der  Sehuldiirkunde  eine  Üebergabe  der  Forderung  nicht  liege,  welcher 
Anschauung  BntsdL  N.  7899  wieder  entgegentritt  mit  der  unrichtigen  Bdiaup- 
tang,  dass  die  Cession  in  §.  1802  a.  b.  G.  B»  als  ein  selbständiger  yerizag  auf- 
gestellt wird,  Ar  dessen  Gültigkeit  dem  Cessns  gegenttber  es  gana  indifferent 
ist,  ob  er  entgeltUch  oder  unentgeltlich  lu  Stande  gekommen  ist 
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die  Gessioii  selbst  hingegen  kann  auch  in  nnförmlicher  Weise  vor 
sich  gehen  ^. 

Der  Cessionsy^rtrag  kann  anf  den  Tmchiedenailigsten  Caasen 

beruhen '\).  Liegt  die  Causa  in  einer  bereits  bestehenden  Forderung 
des  Cessionars  an  den  Cedenten,  so  hat  die  Cession  den  Zweck  zur 
Tilgung  der  Forderung  des  Cessionars  zu  füliren.  Ein  solclies  Ge- 
schäft kann  in  verschiedenem  Sinne  vorkommen;  es  kann  die  Ab- 
sicht der  Contrahenten  dahin  gehen,  dass  durch  die  Oession  die 
Fordemng  des  Cessionais  nach  dem  Recht  der  Leistung  an  Zah- 
Inngsstatt  getilgt  wird,  dass  also  der  Cedent  dnrch  die  Cession  von 
seiner  Schnld  gegenüber  dem  Cessionar  frei  viid.  Es  kann  die 
Fordemng  aber  auch  in  der  Absicht  cedirt  werden,  dass  der 
Cessionar  dieselbe  einbringe  und  das  ^Eingebrachte  zur  Begleichung 
seiner  Forderung  an  den  Cedenten  verwende-').  Darnacli  unter- 
scheidet man  Cession  „an  Zahlungsstatt"  und  Cession  „zahlungs- 
halber". Durch  die  erste  erlischt  die  bestehende  Forderung  des 
Cessionars  an  den  Cedenten  und  Letzterer  ist  nnr  mehr  auf  Grund 
der  Cession  für  die  Bichtigkeit  und  Einbringlichkeit  der  abge- 
tretenen Forderung  yerhaftet  Durch  die  Cession  zahlungshalber 
hingegen  wird  der  Bestand  der  Fordemng  des  Cessionars  an  den 
Cedenten  nicht  alterirt,  und  dieser  haftet  daher  dem  Cessionar  in 
diesem  Fall  aus  einem  zweit'aclien  Rechtsgrunde,  einmal  auf  Grund 
der  zwischen  den  Beiden  schon  früher  bestandenen  Obliiration,  dann 
aber  auch  in  seiner  Eigenschaft  als  Cedent  für  die  Kichtigkeit  und 
Einbringlichkeit  der  cedirten  Fordemng. 

In  welchem  Sinne  die  Cession  Torg^ommen  wurde,  entscheidet 
zunächst'  die  Absicht  der  Contrahenten^);  im  Zweifel  ist  nach 

'*)  Exut  r  a.  u.  0.  378  N<»te  6  u.  H9()  Note  3,  Frankl  a.  a.  0.  116. 

'•')  Puchta  Sehr.  400,  Si^hmid  1.  'SOfg.,  Unterliülzner  Schuldv.  1.  602, 
Seuffert  a.  a.  0.,  Sintenis  ('.  K.  §.  128.  JI.  a,  Arndts  V.  §.  255,  Wind- 
Bcheid  P.  §.  330.  1.  Lieber  die  Nuthwendigkeit  der  causa  a.  die  oben  27 
^aigwtellten  Grundsätze  und  Tgl.  Sintenis  u.  Windscheid  a.  d.  a.  0.  ün- 
begrtndet  ist  es,  mit  Bfthr  Anerkennung  31,  283  und  in  Jahrb.  f.  Dogm.  1. 
M  in  der  CMsion  einen  abstracten  Yertzag  m  sehen.  DieConsequenB  dieser 
Ansehauung  wird  von  Bahr  Jahrb.  410  ig,  selbst  aieht  gesogen. 

Et  ist  dies  ehie  Cession  fidmeiae  eanua.  üeber  die  Voranssetsnngen  ihrer 
Gültigkeit  s.  Regelsberger  im  Arch.  f.  civ.Pr.  88.  177  1^.  und  in  Endemann's 
Handb.  2.  629,  Hellwig  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  64.  390  fg.  und  Pfändung  von 
Forderungen  12.  Gegen  die  Zuläs8igkcit  einer  solchen  Cession  hat  sich  Schlie- 
mann  a.  a.  0.  53  fg.  aus  nicht  zntrcfTctiden  Gründen  ausgesprochen. 
Windscheid  P.  §.  342  üotd  15. 
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östeiTeicliischem  Rechte*'')  anzunehmen,  dass  die  vertragsmässige 
Cessioii  an  Zahhing:sstatt  vor  sich  gegangen  ist"X  Der  Cessionar,  . 
"welcher  sich  das  Aufrechtbleiben  seiner  Forderung  gegen  den  Ce- 
denten,  etwa  wegen  eines  für  dieselbe  eingeräumten  Pfandrechts 
sichern  will,  wird  daher  für  eine  deutliche  ErkUrang  in  der 
Oession  Sorge  tragen  mttssen,  ans  welcher  sich  ergibt,  dass  die  ur- 
sprüngliche Forderung  an  den  Gedenten  nicht  dnrch  die  Gessiott 
erloschen  sein  soll. 

Die  Causa  der  ('ession  kann  auch  darin  lieg:en,  dass  für  den 
Cedenten  eine  Verpflichtung  zur  Cedirung  der  betreffenden  For- 
derung bereits  bestand,  sei  es,  dass  diese  Verpflichtung  von  flun 
freiwillig  übernommen  worden  ist  (z.  B.  mittelst  eines  Schenknngs- 
Versprechens,  wie  bereits  erwähnt  wurde),  sei  es,  dass  das  G^esetz 
mit  einem  andern  Thatbestande  die  Verpflichtung  zur  Cedirung 
verbindet"^).  Auf  den  letzten  Fall  wird  der  Begiiff  der  nothwen- 
digen  Cession  (cessio  tieressaria)  beschränkt,  welchen  man  im  Gejren- 
satze  zur  freiwilligen  Cession  (cessio  voluniaria)  aufgestellt  hat 

Die  Fälle  der  nothwendigen  Cession  sind  im  österr^chischen 
Hechte  folgende^): 


Für  (las  i^emeine  Recht  differiren  die  Ansiclitcii.  Thöl  H.  R.  1,  2.  H24 
und  Rfirt'lsbt  iMTcr  in  Endemanu's  Handb.  2.  030  hehaiipten,  im  Zweifel  sei 
aiuunelimeu,  dass  nur  zalilunjrshalbcr  ('(Mlirt  worden  sei;  dagegen  ächiiemann 
a.  a.  U.  Ö4  u.  Kumcr  Leistung  an  Zahlungssitatt  122. 

In  einer  jeden  solchen  Cession  liegt  nämlich  eine  Asstignation,  fdr  welche 
nach  §.  1401  a.  b.  G.  B.  als  Begel  gilt,  dam  der  Assiguatar  (CeoioiiBr)  seina 
Fordemng  gegen  den  Assignanten  (Cedenten)  nicht  mehr  eiheben  kann.  Dieser 
Sats  wird  m  §.  1401  zwar  nor  fOr  die  Tollständige  Assignation  ausgesprochen, 
mnss  aber  auch  Ton  der  ohne  EmwiUignng  des  Assignaten  vor  sich  gehenden 
Assignation  an  den  Schuldner  des  Assignanten  gelten,  wdl  da  die  Einwilligung 
dieses  Schuldners  durch  dessen  gesetzliche  Pfli'-ht  ror  Annahme  des  in  der  Ces- 
sion liegenden  Zahlungsauftrages  supplirt  wird. 

Hier  erzengren  ^e^sisse  Thatsachen  nur  die  Verpflichtung  zur  Vornahme 
dori'ession;  bei  der  i^esetzliclien  Cession  hingegen  haben  irewisse  Thatsachen  den 
Kechtseile«  t  einer  Cession ,  so  dass  die  Vornahme  eines  weitereu  Cessionsactes 
überflüssig  wird,  Mühle nbru eh  391). 

Mühlenbruch  400.  Puchta  Sehr.  4(10  u.  V.  J?.  2S1,  Arndts  P.  §.255 
Aum.  3,  Windscheid  P.  330  Note  iS,  Hingegen  wird  in  den  Motiven  der 
Entsch.  N.  9198  bei  Glaser  u.  Unger  der  Ausdruck  cessio  necessarui  im  wei- 
teren Sinne  genommen. 

^  DieFftlle  des  römischen Bechts  s.  bei  Mtthlenbruch  402  Karsten 
f.  Cess.  86  fg.,  Vangerow  P.  §.  674  Anm.  4. 


Digitized  by  Google 


Erfordernisse  der  Cessiou.   §.  73. 


187 


a)  Wer  eine  Sache  za  leisten  Terpfichtet  ist,  hat  auch  die 
diese  Sache  betreffenden  Forderungsrechte  abzutreten").  Eine  be- 
sondere Anwendung  dieser  Keofel  liegt  darin,  dass  bei  dem  Erwerbe 
einer  Sache  durch  Tausch  oder  Kauf  u.  dgl.  die  auf  die  Sache  bezüg- 
lichen, dem  Veräusserer  zustehenden  Klagen  an  den  Uebernehmer 
abgetreten  werden  müssen,  also  insbesondere  Klagen  auf  Zuiiick- 
Stellung  der  Sache  ^^),  wegen  £viction^^)  oder  wegen  Beschädigung 
der  Sache  Diese  Begel  des  römischen  Itedits  findet  fttr  das 
österreichische  Becht  ihre  Begrttndnng  im  §.  1047  a.  b.  G. 
worin  die  üebergabe  der  Sache  „mit  allem  Zubehör**  znr  Ver- 
pflichtung gemacht  wird^*). 

b)  Wer  die  Schuld  eines  Andeni  gezahlt  hat,  kann  von  dem 
Empfänger  die  Abtretung  der  Forderung  begehren,  §.  1422  und 
1423  a.  b.  G.  B  ^^).  HieYon  mnss  nach  österreichischem  Bechte 
der  Fall  der  Bezriünng  einer  Schuld  durch  den  Bürgen  ausge- 
schlossen werden,  da  dadurch  nach  §.  1358  a.  b.  G.  B.  eine  gesetas- 
liche  Gession  eintritt,  welche  die  Vornahme  eines  CSessionsactes  yon 
Seite  des  bezahlten  Gläubigers  überflüssig  macht       In  den  Fällen 


")  Mühlcnbruch  406  fg.,  Koch  Ueberg.  121,  Schliemann  a.  a.  0.  84, 
Vangerow  P.  §.  574  Aum.  4.  3,  Siutenis  C.  R.  §.  128  Note  11. 

L.  14  pr.  1.  80  pr.  B.  47.  2,  Kfthlenbrucli  406.  Hieker  gehOrt,  daas 
der  Depositar,  weleher  die  ihm  uiTertmate  Sache  bd  einem  Dritten  Unteilegt 
hat,  seine  Klage  gegen  den  Dritten  dem  Deponenten  abtreten  muss,  1. 16  D. 
16.  3^  Htlhlenbrnch  409.  —  Naoh  yoijiutinianiflcbem  Bechte  (Faid,  rtct.  amt, 
2.  12.  8)  war  dies  ein  Fall  der  gesetzliehen  Cession,  Mtthlenbrneh  472. 

w)  L.  88  D.  21.  2,  MUhlenbruch  407. 

^)  L.  15  pr.  P.  9.  2,  1.  18  §.  12  D.  19.  1,  Mtthienbrnch  406  fg„  Sin- 
tenis  C.  R,  §.  128.  II  b.  n.  Note  11. 

•*)  Nach  römischem  Redite  koniit(>  am  h  Jener,  wolchor  y.wm  Seliadenersatze 
wegen  abhanden  ^ekonnnener  oder  iK  schiidi^ter  Suclien  veridlichtet  war,  die  Ab- 
tretung der  diese  Sachen  betreffenden  Klagen  begehren,  vgl.  MUhlenbruch 
4()9  fg.,  Schuiid  1.  259,  Vangerow  P.  §.  ö74  Anm.  4.  4.  —  Dieser  Satz  dürfte 
jedoch  nach  d.  allir.  bgl.  Gesetzb.  nicht  gelten,  arg.  §.  980. 

^)  L.  47  D.  19.  2,  1.  19  D.  20.  4,  1.  1  §.  13.  18  D.  27.  3,  1.  17.  41  §.  1 
D.  46.  1,  1.  95  §.  10  D.  46.  8,  Kfihlenbrnch  412  fg.,  Vangerow  P.  §.  574 
Anm.  6.  6,  Sintenis  C.  B.  §.  128  Note  11,  Stnbenranch  2.  722,  Entsch.  bei 
Glaser  n.  ünger  K.  6000.  Eine  besondere  Anwendung  des  Satns  Ündet  sieh 
bei  Ansllbnng  des  jus  offerendi  nach  §.  462  a.  b.  G.  B.,  worttber  das  Nihere  bd 
Exner  a.  a.  0.  587  fg. 

*^  Nor  anf  diese  Weise  lassen  sich  die  ihrer  wörtlichen  Fassung  nach  in 
Widerspruch  stehenden  §§.  1422  u.  1423  einerseit«  und  §.  1358  a.  b.  G.  B.  ander- 
seits in  Harmonie  bringen.  Von  den  Österreichischen  Commentatoren  (mit  Aus- 
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der  §§.  1422  und  1423  a.  b.  G.  B.  erlischt  zufolge  gesetzlicher  An- 
ordnung die  Fordening  durch  Zahlung  yon  Seite  des  Dritten  nicht**), 
sondern  die  Sache  steht  Tiebnehr  so,  dass  auch  ohne  einen  vor 
oder  bei  der  Zahlung  gemachten  Vorbehalt  angenommen  wird,  es 

sei  die  Zalihiiig  in  Bericlitignng  der  Abtretunirsvaluta  erfoljrt 

c)  A\'t'iin  Jemand  eine  Forderung  im  eigenen  Namen,  jedoch 
im  Auftrage  eines  Dritten  erworben  hat,  so  ist  er  verpHichiet, 
diesem  die  Forderung  abzutreten'*^').  Diese  Verpflichtung  gründet 
sich  auf  das  Mandat,  in  welchem  die  Verpflichtung  zur  Abtretung 
der  Forderung  (vielleicht  auch  nur  stillschweigend)  übernommen 
wurde. 

2.  Letztwillige  Cession.  Die  Gession  einer  Forderang 
mittelst  letztwilliger  Anordnung  liegt  darin,  dass  der  Erblasser  die 

Forderung,  welche  er  an  einen  Dritten  zu  stellen  hat,  Jemandem 
vermacht  (Jcf/ation  no})u}iis).  Hiebei  ist  es  bestritten,  ob  zur  Wir- 
kung der  1  orderungsüberti'agung  die  Legatsverordnung  allein  genügt 
oder  ob  ein  Cessionsact  des  Erben  noch  hinzukommen  moss,  damit 
der  Legatar  forderungsberechtigt  wird. 

Nach  Pandectenrecht  entstand  aus  dem  leffatim  nominü  f&r 
den  Legatar  nur  das  Becht,  die  Vornahme  der  Cession  vom  Erben 
zu  begehren*').  Das  Testament  bildete  also  nur  den  Rechtsgrand, 
auf  welchen  «restützt,  der  Legatar  die  Cession  der  Forderung  er- 
zwingen konnte.   Dies  änderte  sich  im  späteren  römischen  Rechte. 


nähme  von  Stubenraucb  in  d.  neust.  Aufl.  2,  722)  ist  die  verschiedene  Tex- 
tirun<r  dieser  Para^pben  unbeachtet  geblieben,  vgL  Zeiller  4.  26,  Wini- 
wart  er  5.  8.  65,  ;»2. 

Anders  nach  röinisiiiein  Ke(hre  1.  80  D.  46.  1 ,  1.  76  D.  46.  3,  Unter- 
holzner  a.  a.  (>..  Vangerow  1'.  ö74  Anm.  4.  5.  Tias  gleiche  litsst  Stnhen- 
rauch  2.  751  in  Widerspruch  mit  den  Beatiumiungen  des  allg.  bgl.  Geßcub.  lür 
das  usterreichiscbe  Recht  gelten. 

**)  L.  76  D.  46.  8:  preHum  magis  manäaianm  aeÜmum  $oMum,  quam 
actio,  quae  fuit,  peremia  videaltur, 

M)  Koch  Ueberg.  120,  Sebliemann  a.  a.  0.  88,  Exner  a.  a.  0.  397. 
Dies  gilt  aneh  für  den  CommiasionSr  (Art.  868  H.  O.)  und  nach  römischem  Beebte, 
welches  nnr  eine  indireete  Steihrertretnng  kannte,  Ar  alle  Arten  der  SteU- 
Tertretnng,  Mfiblenbruch  403  fg.  und  Schmid  1.  874  fg. 

§.  21  L  2.  20,  i.  44  §.  6  1.  75  §.  2  1.  76.  Ö2  §.  ö  1.  105  D.  30,  1.  10 
D.  34.  3,  Vanjrerow  P.  §.574  Anm.  4.  2,  Sintenis  a.  a.  0.  —  Schmid  1.206 
will  wriren  1.  \).  23  I>.  23.  4  u.  1.  45  2  D.  45.  1  schon  nach  Pandektenrecht 
eine  ntilis  actio  bei  Fidcicommis.Men  annehmen,  was  aber  wobl  nicht  richtig  ist, 
da  die  erstcitirten  Stellen  zu  klar  sprechen. 
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Nach  dem  Codex**)  erhftlt  der  Legatar,  welchem  die  Fordenmg  an 
einen  Dritten  vermacht  worden  ist,  anf  Gnrnd  des  Testamentes 

eine  adio  utÜis,  er  erwirbt  die  Forderung  im  Augenblicke  der  Erb- 
antretuii;?  und  mit  der  Erbantretung  ohne  dass  ein  Cessionsact 
von  Seiten  des  Erben  hiezu  erforderlich  wäre. 

Das  aUgemeine  bürgerliche  Gesetzbuch  spricht  sich  über  diese 
Frage  in  §.  664  dahin  aas,  dass  der  Erbe  dem  Legatar  die  ver- 
machte Fordenmg  „überlassen"  müsse.  Dieser  Aasdrack  scheint  im 
Gegensatze  zn  „abtreten^  darauf  hinzudeuten,  dass  das  G^tz  dem 
Erben  bezüglich  der  Fordemng  nur  ein  negatives  Verhalten  auf- 
erlegt, darin  bestehend,  dass  er  das  Fordemngsreeht  nicht  selbst 
geltend  macht,  sondern  dies  zu  thun  dem  Legatar  anheim  stellt 
(überlädst).  Eine  directe  Unterstützung  dieser  Ansiclit  liegt  in 
§.  178  Verf.  a.  Streits.  Darnach  wii'd  zur  bücherlichen  Uebcr- 
tragung  des  Pfandrechts  für  eine  legirte  Forderung  an  den  Legatar 
eine  Bestätigung  des  Abhandlungsgerichts  darüber  gefordert,  dass 
der  Legatar  Eigenthümw,  d.  i  Forderongsberecbtigter  ist»  ohne 
dass  bei  Ertheilung  dieser  Bestätigung  die  Ausstellung  einer  Gession 
von  Seite  des  Erben  vorzuliegen  hat  Man  muss  sich  demnach 
dahin  aussprechen,  dass  nach  Osterreichfechem  Bechte  die  Gession 
der  Forderung  schon  in  der  Verniäclitnisanordnung  liegt,  dass  der 
Legatar  also,  um  forderungsberechtigt  zu  sein,  eine  Cession  von 
Seite  des  Erben  nicht  benöthigt,  sondern  schon  mit  dem  Tode  des 
Erblassers  die  Fordenmg  erwii-bt"^). 


L.  18  C.  6.  37,  Schmid  1.  216. 
•«)  Bähr  a.  a.  0.  398  ig,,  Sintenis  C.  K.  g.  218  Note  14,  Arndts  P. 
§.  576,  Windschei.l  P.  §.  657.  2. 

Kirchstetter  3()1,  Die  gemeine  Meinung  ist  jedoch  anderer  Ansicht. 
Zeil  1er  2,  t>ü5,  dem  St  üben  rauch  1.  820  nachschreibt,  spricht  sich  zwar  über 
die  Frage  nicht  ganz  klar  au?:,  indem  er  sagt,  dasa  die  Abtretung  von  dem  Erheu 
durch  üebergabe  des  Schuldscheines  und  anderer  damit  verbundener  Beweis-  und 
Sicherheitmittel  „in  s  Werk  gesetzt  weiden  müääe'',  ja  nach  einer  Uittheilung 
am  denEedflctionspiotooollen  bd  Pf  äff  n.  Hofmann  2.  440  sehemt  Zeiller  sich 
so  der  im  Texte  Tertretenen  Ansieht  hingmeigt  n  haben  nnd  ebenso  auch  Koch 
Uebeig.  164  für  das  pieussische  Londreoht.  Dagegen  halten  Hippel  4.  818, 
Wittiwarter  8.  190,  Unger  Pr.B.e.a07,  Exner  a.  a.  0.  894,  Pfaff  n.  Hof- 
mann  2.  448  dafür,  dass  der  Erbe  dem  Legatare  die  Tennachte  Foidernng 
cediren  mUssc,  um  diesen  foiderungsberechtigt  sn  madien.  Die  Gründe,  welche 
hiefilr  angegeben  werden,  durften  jedoch  nicht  ausreichoi.  So  schon  gewiss  nicht 
das  Argument  Nippel's,  der  Legatar  müsse  sich  wegen  der Ueberkommung  der 
Forderung  gehörig  ausweisen  können;  aber  auch  die  Berufung  auf  §.  684  a.  b.  Q,  B. 
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3.  Cession  durch  richterliche  Verfügung.  Eine  Cession 
durch  richterliclie  Verfügung  kommt  vor:  a)  wenn  in  einem  ür- 
theile  die  Verpflichtung  zur  Cession  ausgesprochen  und  zugleich 
verfügt  wird,  dass  die  Cession  mit  dem  Urtheüe  als  geschehen  zu 
betrachten  ist°^),  b)  wenn  im  Theilungsprocesse  eine  Forderung 
durch  den  Bichter  einem  Streittheüe  zugewiesen  wird**),  c)  im 
Execntionsverfahren,  wenn  eine  Forderung  des  Schnldners  feil- 
geboten und  dem  Ersteher  durch  den  Bichter  zugeschlagen^')  oder 
wenn  eine  Forderung  des  Schuldners  dem  Gläubiger  durch  ^ichte^ 
liches  Decret  eingeantwortet  wii'd"^).  Ikndes,  sowohl  die  executive 
Feilbietung  als  die  executive  Einantwortung  ist  nur  zulässig,  wenn 
die  Forderung  des  Executionswerbers^^'j  eine  Geldforderung  ist;  für 
die  Einantwortung  wird  ausserdem  noch  erfordert,  dass  auch  die 
einzuantwortende  Forderung  auf  Geld  geht^^^). 

bei  Pf  äff  n.  Hof  mann  ist  nieht  stidihSltig,  dn  dabei  der  ünteraohied  swiKtea 

der  UebertraguDg  eines  dinglichen  Rechts  und  einer  Forderung  ausser  Acht  ge> 
lassen  wird.  Zum  Erwerbe  des  erateien  iBt  allerdings  eine  üebergabe  erforder- 
lich, die  FurderungsUbertragung  hingegen  wird  durch  ein  obligatorisches  Gesch&ft, 
die  Cessi(ni.  vermittelt,  ohne  dass  eine  üebergabe  hinzukommen  milsste. 

«')  Mühleubruch  4dl,  Öintenis  C.  E.  g.  128.  II.  b,  Arndts  P.  §.  2äö, 
Windscheid  P.  §.  330.  2. 

L.  3  D.  10.  2,  Mühlenbruch,  Sinteuis  u.  Wiudscheid  a.  d.  a.  0., 
Schmid  1.  26(i  fg.,  Seuflert  P.  §.  298  Note  8. 

«")  Hofd.  V.  27.  October  1797  J.  G.  S.  N.  385,  Sinteuis  a.  a.  0.,  Arndti 
P.  §.  382,  Exner  a.  a.  0.  394  fg.,  üllmann  Ost  GlTilprocenrecht  648,  Entseh. 
b.  Glaser  u.  Unger  N.  7868,  8870,  8981.  —  A.  M.  Canstein  Lebrb.  d.  Oeieh. 
n.  Theorie  d.  Sst  Civilpr.  2.  816  Note  104. 

*^  L.  16  §.  8  D.  42.  1,  §.  314  fg.  a.G.0.,  Utthlenbrnch  461,  Sintenii 
€.  B.  §.  12a  IL  b.  nnd  Note  13,  Senffert  a.  a.  0.,  Baule  Abbadlg.  tber  da 
derogirenden  Bmflnse  des  a.  b.  G.  B.  auf  die  Anordnungen  der  a.  G.  0.  über  die 
■executive  Einanwortnng  von  Privatforderungen  (1828)  19  tg.^  Nippel  8.  2.  119 
n.  Erläut.  d.  a.  G.  0.  2.  201,  Winiwarter  ö.  65,  Stubenrauch  2.  722,  Entseh. 
bei  Glaser  u.  Ungfer  N.  1328,  2960,  6175,  7,332,  8161;  dagegen  jedoch  Cao- 
stcin  a.  a.  ( >.  81;")  t'ü:..  des.sen  an  sich  richtige  Erklärung,  das.s  die  gerichtliche 
Fonk'ruuy;süber%vei.>^unijr  eine  Handlung  des  Gerichts  ist.  jedoch  nicht  beweii»t. 
dass  f<ie  sich  unter  dein  Beerriff  „Cession''  nicht  subsuniireu  lasse.  —  Berikk- 
«ichtigt  man,  da.ss  durch  die  Einantwortung  die  Fordcrungsberechtiorunff  auf  deu 
Executionsluhrer  übergeht,  so  erscheint  Entgeh.  N.  5404  b.  Glaser  u.  I  nger 
als  vWfehlt,  insofeme  damit  gleichzeitig  die  executive  Pfändung  und  die  Ein- 
antwortung der  pfaudieehtlieb  sicheigesteUten  Foidernug  bewilligt  wiid. 
§.  811  a.  G.  0. 

Denn  nur  unter  Voraussetsung  der  Gleichartigkeit  beider  Forderaogea 
ist  eine  Einantwortung  „nach  Uass"  der  eigenen  Forderang  mOglicb,  wie  sie 
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Die  ezecutive  Einantwortang  gilt  vermöge  besonderer  gesetz- 
licher Bestimmung  (§.  319  a.  G.  0.)^*^^  nicht  als  Gession  an  Zah- 
Inngastatt^®*),  sondern  als  Cession  zahlnngshalber.  Der  ezeqoirte 
Schuldner  haftet  nicht  nur  fftr  die  Richtigkeit  und  Einbringlichkeit 

der  eingeantworteten  Forderung,  sondern  bleibt  seinem  Gläubiger 
auch  aus  dem  ursprünglichen  Schuldgrunde  verhaftet;  doch  besteht 
für  die  executive  Forderunjrseinantwortung  im  Gegensatze  zur  ver- 
tragsmäSfiigeQ  Cession  zalilungshalber  die  Beschränkung,  dass  die 
Häftling  aus  der  alten  Schuld  nur  dann  geltend  gemacht  werden 
kann,  dass  der  Gläubiger  also  nur  dann  auf  andere  Gater  seines 
Schuldners  greifen  kann,  wenn  die  eingeantwortete  Forderung 
streitig  gemacht  wird^®')  oder  wenn  der  Kläger  nach  durchgeführter 
Pftndnng  bei  seinem  neuen  Schuldner  nicht  hinlängliche  Güter  zu 
seiner  Bedeckung  und  Befriedigung  findet. 

4.  Gesetzliche  Cession.  Es  gibt  gewisse  Thatsachen,  mit 
welchen  das  Gesetz  den  Rechtseffect  der  Cession  verbindet  und  die 
nicht  in  einer  Willenserklärung  des  Cedenten  oder  des  Richters 
bestehen.  In  nicht  ganz  passender  Weise^®*)  wird  in  Fällen  dieser 

§.  814  a.  O.  0.  Tonchreibt.  Ebenso  Nippel  Erl  d.  a.  G.  0.  2.  202  und  ÜU- 
mann  a.  a.  0. 

Die  Annahme,  dass  dieier  Faragimph  dueh  dieBegtimmnngea  des  allg. 

bgLGcsetzb.,  als  eines  späteren  Gesetzes,  aufgehoben  worden  ist,  lässt  sich  nicht 
rechtfertigen.  §.  319  bespricht  die  Tragweite  der  gerichtlichen  Einantwortung, 
also  den  Sinn  und  die  Bedentang  eines  gerichtlichen  Actes,  ist  demnach  zunächst 
ein  Processpesetz,  auf  welches  sich  die  Anordnungen  des  allg.  bgl.  Gesetzb.  nicht 
beziehen.  Der  obst.  Gerichtsh.  hat  denn  auch  wiederholt  §.  Hli)  als  bestehende:* 
Recht  erklart,  Eutsch.  b.  Glaser  u.  ünger  N.  2960,  617Ö.  7339.  A.  M.  El- 
linger 638  u.  üllmann  a.  a.  0. 

Dies  wird  angenommen  von  Exner  a.  a.  0.  452  und  in  Entsch.  bei 
Glaser  u.  ünger  X.  425  u.  2960,  dann  auch  von  Nippel  8,  2.  122  fg.,  Erl. 
^  a.  G.  0.  8.  207  n.  in  Zeitsch.  f.  Bechtsgel.  1828.  L  76  fg.,  welcher  flieh  mit 
§.  819  dahin  abfindet,  daas  er  in  den  FlUen  dieses  Paragraphen  ein  Beeht  des 
^obigen  Ten  der  Mnantwortang  „anrackautreten**  statnirt,  wodniefa  die  alte 
Forderung  wieder  auflebe;  im  Besnltate  kommt  er  also  darauf  znrttek,  dass  die 
^mantwortung  keine  Einantwoitang  an  Zahlnngsstatt  ist. 

Eine  Forderung  wird  nicht  schon  durch  aussergerichtliches  Ableugnen 
<ler  Schuld  streitig  gemacht,  dazu  ist  vielmehr  nothwendig,  dass  die  Forderung 
vom  Schuldner  im  Processwcge  bekämpft  wird,  Nippel  Erl.  d,  a.  0.  0.  2*  20ö. 
Zu  weit  geht  Entsch.  b,  Glaser  u.  Unger  N.  2900,  welche  eine  f^ird'  iung  erst 
<^aon  als  streitig  bezeichnet  wissen  will,  wenn  der  Kxecutionsführer  mit  seiner 
^^e  auf  Zahlung  der  ihm  eingeantworteten  Forderung  sachfällig  geworden  ist. 
^)  S.  oben  §.  23. 

f 
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Art  gesa^,  dass  das  G^esetz  die  Uebertragnng  der  Forderung  be- 
wirke und  die  Oeasion  selbst  als  gesetzliche  Cession  (eeado  legis) 
bezeichnet  ^^^). 

Der  üebergang  der  Forderung  findet  da  statt,  sobald  die  Tbat- 
saclieii  gesetzt  sind,  mit  deren  Vorhandensein  das  Gesetz  die 
Cessionswirkung  verbindet,  ohne  dass  eine  Erklärung  des  Cedenten 
oder  ein  richterlicher  Spruch  noch  dazu  kommen  müsste^®*).  Wird 
ein  richterlicher  Spmch  über  das  Vorhandenseia  der  Cession  in 
einem  solchen  Falle  proyodrt»  so  kann  derselbe  nnr  dedaratoiisch 
(ex  mmc)  wirken  nnd  nur  aussprechen,  dass  die  Cession  der  For- 
denmg  mit  dem  Eintreten  gewisser  Thatsachen  yor  sich  ge- 
gangen ist. 

Das  üsterreiclmche  Gesetz  kennt  folgende  Fälle  gesetzlicher 
Cessionen^^^: 

a)  Der  Bürge,  welcher  für  den  Hanptschnldner  gezahlt  hat, 
tritt  damit  in  die  Rechte  des  Gläubigers;  er  wird  also  Forderung»- 

berechtigter  an  dessen  Stelle,  ohne  dass  dazu  ein  Cessionsact  von 
Seite  des  Cedenten  erforderlich  wäre^^»),  §.  1358  a.  b.  ö.  B.^*^*). 


Dä88  man  hier  Überhaupt  vermeiden  sollte  Ton  „Cession'*  zu  spreoiheii, 
sondern  nur  tob  einem  auf  Grund  des  GesetMS  sich  vollziehenden  Forderangs» 
Ubergange  reden  dilrfe,  behauptet  Begelsberger  in  Endemann's  Handb.  8.  631 
aus  nicht  zureichenden  Gründen. 

Sinteuis  C.  R.  §.  128.  U.  b,  Arndts  P.      255  Anm.  4. 

Andere  gesetzliche  Cessionen  gibt  es  im  iisrerreichischen  Rechte  nicht. 
Auch  iü  dem  Satze,  da^^s  im  Zweifel  mit  der  Hauptforderimg  auch  die  Accessorien 
als  mitcedirt  erschciueu  (s.  unten  74.  II.  1)  liegt  nicht  die  Anordnung  einer 
gesetzlichen  Cession  ^  die  Accessorien  werden  da  durch  denselben  (vertragsmftssigen, 
letartwilligen  n.  8.  w.)  Act  abgetreten,  mit  welchem  die  Hauptlurdenuig  cediit 
wird.  Zahheicher  Bind  die  Etile  geeetdicher  Ceasionen  im  gemeinen  Beefate  (t. 
dieselben  bei  Htthlenbrach  466  auch  wird  viel&ch  behMiptet,  dass  nach 
gemeinem  Beohte  eme  cessio  kgU  immer  anznnehmen  sei,  wenn  eineVecpfliehtong 
sur  Cession  Torliegt,  wefl  dem  nr  Oession  Beieditigten  aneh  ohne  TerCrnga- 
mässigen  Cessionsaet  eine  actio  v;HH»  m  ertheilen  sei,  dagegen  aberTon.  Stobbe 
Pr.  E.  3.  190. 

"^'')  Nippel  8,  1.  278,  Stubenrauch  2.  693,  722,  Kirchstetter  669. 
Ebenso  auch  das  ältere  deutsche  Recht  (Stobbe  Vertragsrecht  130  fg.  und  in 
Zeitsch.  f.  H.  R.  11.  405)  und  da.s  prcussische  Laniirecht  (Koch  Uel)eri;.  152). 
I'araut',  •la>s  bei  mani  ht'u  ijstcrreichischen  Sclirit'tätellern  der  Untersclüed  zwischen 
gesetzlicher  und  notli wendiger  Cession  nicht  gehörig  hervorgehoben  wird,  wurde 
bereits  oben  Note  87  auimerksam  gemacht. 

^^^)  Nach  romischem  Rechte  bildet  dies  einen  l  all  der  cessio  neceaaarin 
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b)  Dasselbe  nrass  zufolge  einer  stringeoteii  Analogie  ange- 
nommen werden,  wenn  der  Eigenthümer  der  Pfandsache,  welche 

für  eine  fremde  Schuld  haftet,  diese  Schuld  bezahlt. 

c)  Endlich  kommt  eine  gesetzliche  Cession  in  Art.  405  H.  G. 
Yor.  Nach  diesem  Art.  kann  der  im  Frachtbriefe  benannte  Em- 
pf&nger  (Destinatftr)  nach  Ankunft  des  Frachtführers  am  Orte  der 
Ablieferung  die  durch  den  Frachtvertrag  begründeten  Bedite 
gegen  den  Frachtführer  geltend  mach^.  Diese  Geltendmachung 
erfolgt  durch  den  DestinatÄr  zwar  im  eigenen  Namen,  jedoch 
nicht  kraft  eines  ihm  zukommenden  ursprünglichen  Rechts,  sondern 
in  seiner  Eigenschaft  als  Zessionar  des  Absenders.  Die  Oession 
der  Rechte  aus  dem  Frachtvertrage  findet  hier  statt,  ohne  dass 
eine  dahingehende  Willenserklärung  des  Absenders  dazu  nöthig 
wäre,  sie  gehört  daher  zu  den  gesetzlichen  Oessionen  ^^^). 

in.  Denunciation.  Die  Uebertragung  der  Forderung  ist  mit 
dem  Acte  der  Cession  vollendet,  der  Cessionar  ist  damit  Gläubiger 
geworden  und  der  Cedent  hat  aufgehört,  es  zu  sein,  ohne  dass  es 
nöthig  wäre,  dass  der  Schuldner  von  der  Cession  benachrichtigt 
wurde  oder  überhaupt  von  ihrer  Existenz  Kenntnis  erlangte.  Da- 
mit jedoch  gewisse  Wirkungen  der  Oession  eintreten,  welche  das 
erworbene  Fordemngsrecht  dem  Oessionar  sichern,  muss  dieser  in 
em  festes  VerhAltDis  zum  Schuldner  gesetzt  werden  und  dies  ge- 
schieht durch  die  sogenannte  Denunciation. 

Nach  älterem  römischen  Rechte  konnte  die  Denunciation  nur 
mittelst  Litiscontestation  vor  sich  gehen*"),  später  genügte  eine 
Erklärung,  durch  welche  dem  Schuldner  die  ätattgelandene  Cession 


(».  oben  Soic  H8)  und  da.s  eiche  Hast  Exner  a.  a.  0.  396  Note  21  auch  fUr 
das  österreichische  Recht  gelten. 

'*®)  Die  Annahme  einer  gesetzlichen  Cession,  wie  sie  sich  bei  Goldschniidt 
H.  R,  1,  2.  7451,  Tuchelt  H.  G.  2.  501,  und  Stobbe  Pr.  Ii.  3.  191  u.  Nute  78 
findet,  ist  der  Anschauung,  dass  der  Frachtvertrag  als  ein  Vertrag  zu  Gmuten 
eines  Britten  (des  Destinntln)  m  betnehten  sei  (so  HOpfner  Im  Aich,  t  ehr. 
Pr.  86.  119  i|g.,  MftUer  actio  de  recepto  77  fjg.,  Koeh  Bisenhahnen  2,  406  1g,^ 
Qad  Handb.  d.  Handelsr.  1.  lOQ,  895,  Brnnner  m  Bndemann^s  Haadb.  8.  161) 
voiaiudeben,  da  der  Absender  ja  (wie  Ooldschmidt  a.  a.  0.  Note  41  riehtag 
bemerict)  ein  eigenes  Recht  aus  dem  Vertrage  hat.  VgL  Übrigens  die  ▼ersdiie* 
denen  Ansichten  bei  Goldschmidt  a*  a.  0. 

MQhlenbrttch  83,  Vangerow  P.  §.ö74Anm.  1.  2,  Arndts  P.§.866 

Anm.  1. 

HftiABÖhrl,  Obligfttkmeiuwoht.  U.  13 


uiyiiized  by  Google 


194 


Erfordernisse  der  Cessiou.   §.  7S. 


bekannt  gegeben  wnrde^^*).  Streitig  ist  es  hiebei  nach  gemeinem 

Eechte,  ob  diese  i^Liiachrichtigung  vom  Cessionai*  ausgelien  müsse, 
wie  die  Meisten  aniielimen^^^),  oder  ob  auch  eine  Benachrichtigung 
durch  den  Cedenten  geniige '^^)  oder  endlich  ob  ein  irgendwie  er- 
langtes Wissen  des  Schuldners  von  der  Cession  das  Eintreten  der 
Dennnciationswirkungen  zur  Folge  habe^**). 

Fflr  das  Österreichische  Becht  müssen  wir  annehmen,  dass  diese 
Wirknngen  herbeigeflkhrt  werden,  sowie  der  Schuldner  anf  irgend 
eine  Art  erffihrtr  dass  der  Gläubiger  die  Forderung  cedirt  hat  UDd 
an  wen  dieselbe  cedirt  worden  ist^^'^),  denn  nur  wegen  der  RSck- 
sieht  auf  den  guten  Glauben  des  Schuldners  treten  nicht  sofort  mit 
dem  Cessionsacte  die  Wirkungen  ein,  welche  sich  an  die  statt- 
gefundeue  Denonciation  knüpfen^'';.     1395  a.  b.  ii.B.  begehrt  auch 

w«)  L.  8  C.  8.  42.  ^ 

So  Mühlenbruch  493,  Puchta  Sehr.  483,  Windscheid  adln  190, 
Musset  in  Zeitsch.  f.  Civ.  u.  Pr.  N.  F.  12.  360  fg.,  Knorr  im  Arch.  f.  civ. 
Pr.  42.  819  fg.,  46.  74  fj?.,  Vangerow  a.  a.  0.,  Sintenis  CR.  §.128 Note 74. 
Windscheid  P.  §.  331.  Dieser  Satz  wird  von  Windscheid  a.  a.  0.  udI 
ähnlich  auch  von  Mühlen hruch  77  und  Sinteni.s  a.  a.  0.)  damit  be^riiii'iei.  ^ 
dass  der  Ccssionar  durcli  die  Deuunciation  die  Forderunij  Lrleicli^am  ergreife,  , 
womit  also  die  Deuunciation  zu  einem  Seitenstücke  der  Tradition  würde;  s.  aber 
gegen  diese  Auffassung  Muther  actio  171  fg.,  Bähr  Jahrb.  425  fg.,  Rudorff 
zu  Puchta  P.  §.  288  Note  e.  Selbst  Jene  Bohrifttteller,  welche  nur  einer  fom 
CewIoMur  nusgegangenni  Dennadattoi  die  betieffBDden  Wfaknsgen  beüegea, 
mtlnen  ttbrigens  Ausnahmen  rahsBen,  indem  sie  gewisse  Aete  (Annahme  äser 
TbeUsahlong,  Müsset  a.  a.  0.)  als  stillschweigende  Dennneiationea  anUhsses 
und  wegen  L  17  D.  2.  16  nnd  1.  1  g.  4  D.  86.  1  bei  dem  ErbschaftsTerksiife 
und  derBestitution  eines  üniversalfideicommisses  das  blosse  Wissen  des  Schuldners 
als  ETcnügend  betrachten,  so  Mühlenbruch  494.  Puchta  Sehr.  4S4.  Waldeck 
im  Arch.  f.  civ.  Pr.  51.  237  fg.,  Sintenis  a  K.  §.  128.  IV.  B,  Windscheid 
P.  §.  331  Note  9.  A.  M.  Müsset  a.  a.  O. 

"*)  Glück  16.  424  iy:;.,  Kuntzc  Inh.  242  Note  und  iu  Holzscbuher 
Theorie  .S.  154  f^?..  baui>tsii(  bJich  wegen  1.  17  D.  2.  15,  und  für  das  preuasisciie 
Landrecht  Kuoh  Ccheri!:.  163  fg. 

So  Biibr  Jahrb.  416  fg.,  Schmid  2.  4:^5.  Seuffert  P.  §.302  Not€  2, 
Arndts  a.  a.  0.,  Keller  P.  §.  280,  Stobbe  Pr.  K.  3.  180,  Regelsberger  is 
Endemann's  Handb.  8.  688  nnd  anch  die  iltere  Doctrin,  Höpfner  Comm.  §.736. 

Dieser  Sali  gilt  nicht  nur  für  TertragsmSssige,  8ondcnlanellfttrI^te^ 
liehe  Cessionen.  Die  Dennneiation  liegt  da  in  der  ZnsteUnng  der  lichttflMbn 
Verordnung  oder  des  riehteriiehen  UrtheOs,  Raule  a.  a.  0.  14,  Entsefa. 
bei  Glaser  und  Unger. 

Der  für  das  gemeine  Recht  hervorgehobene  Gesichtspunkt  der  Eigreifun? 

der  Forderung  durch  den  Zessionar  (s.  oben  Note  113)  ist  im  modernen  Becbte 
keinenfUls  massgebend,  Bähr  Jahrb.  395,  427  fg.,  Seuffert  a.  a.  0. 
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nur,  dass  dem  Schuldner  ^der  Uebemehmer  bekannt  wird"  und 
"Wenn  §.  181)6  a.  b.  G.  B.  sich  dalier  ausspricht,  dass  der  Ueber- 
nelimer  dem  Schuldner  bekannt  «jfe macht''  worden  sei,  so  müssen 
diese  Worte  in  Uebereinstimmung  mit  dem  vorigen  g.  gebracht, 
also  dahin  verstanden  werden,  dass  eine  auf  was  immer  für  eine 
Weise  erlangte  Kenntnis  zom  Eintritte  der  Denimciationswirkungen 
genügt"*). 

S.  WIrkiBg  der  GaniM. 

74.  Bei  Darstellung  der  Cessionsw  irkungen  untei*scheiden  wir 
das  Verhältnis:  I.  zwischen  Cedent  und  Schuldner,  IL  zwischen 
Cessionar  und  Schuldner,  und  III.  zwischen  Cedent  und  Cessionar. 

L  Verhältnis  zwischen  Cedent  und  Schuldner.  1.  Vor 
der  Denanciation.  Wenn  anch  mit  dem  Cessionsacte  der  For- 
denmgsübergang  sich  vollendet  hat^),  so  ist  dennoch  der  Schuldner 
berechtigt,  solange  er  von  der  Cession  nichts  weiss,  den  Gedenten 

als  seinen  Gläubiger  zu  beliaudeln-).  Die  Hechtsgültigkeit  der  vom 
Schuldner  betreffs  der  Obligation  unternoninienen  Handlungen  wird 
also  durch  die  erfol<,^te  Cession  nicht  beeinträchtigt.  Der  Schuldner 
kann  in  diesem  Stadium  dem  Gedenten  gegenüber  Handlungen 
wirksam  vornehmen,  durch  welche  die  Obligation  aufgehoben  oder 
modificirt  wird,  mit  Rechtsgültigkeit  an  den  Gedenten  zahlen*),  mit 
ihm  AnfhehnngsvertrSge  oder  Veigleiche  Aber  die  Obligation 
schliessen«)  u.  dgL  m.,  §.  1395  a.  b.  G.  R 


Arndts  a.  a.  0.,  Nippel  8.  SO  fg.,  ünger  Pr.  B.  2.  484  Note  SO 
«nd  dies  icliehit  auch  die  Ansicht  Zeiller*8  4.  88  su  sein.  Nicht  aosgeepioeheii 
Aber  die  Frage  haben  sich  Winiwarter,  Stabenrauch  und  Kirchstetter. 
')  Bähr  Jahrb.  407. 

Mühlenbruch  601,  Seuffert  P.  §.  302  Note  6,  Arndts  P.  §.  256, 
Zelller  4.  K7  fg. 

^)  Puchta  Sehr.  484,  Unterholzner  Schuldv.  1.  ÜUil,  > u ffert  P.  802, 
Arndts  a.  a.  0.,  Windscheid  P.  §.  331,  Stobbe  Pr.  R.  3.  17Ü,  Kegels- 
berger  a.  a.  0.  ö28.  Zeillcr  4.  88,  Nippel  8,  2.  80.  Winiwarter  5.  70, 
Stubenrauch  2.  72iS.  Hat  der  Cedent  eine  sulchu  Zahlung  erhalten,  so  kann 
der  Cessionar  sie  yon  ihm  suifickfordem,  L  23  §.  1  D.  18.  4,  Bfthr  Jahrb.  439  fjg:., 
Unterholsner  Sehnldy.  1.  600  Note  b,  Seuffert  P.  §.  800,  Sintenis  C.  B, 
§.  188.  17.  A.  8,  Winiwarter  a.  a.  0.,  Stnbenranch  8.  787. 

«)  L.  17  D.  8.  15,  L  19  D.  18.  4,  Pnohta  8obr.  484,  Windseheid  P. 
f.  881  Note  5,  Arndts,  Stobbe,  Zeiller,  Nippel  a.  d.  a.  0^  Stnbenrauch 
8.  728.  Der  Schuldner  kann  daher  aneh  Tor  der  Dennnciation  seine  Schuld  mit 
ehier  Forderung  des  Gedenten  compensiren,  1.  23  §.  1  D.  18.  4,  Mtthlenbrach 

13» 
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Jedoch  "Wäre  es  nicht  richtig,  daraus  zu  dedudren,  dass  der 
Cedent  bis  zur  Denanciation  Gläubiger  bleibt*),  da  die  Znlässigkeit, 

den  Cedenten  noch  nach  der  Gession  als  Gläubiger  zu  behandeln 

nicht  weiter  geht,  als  es  die  Rücksicht  auf  den  guten  Glauben  des 
Schuldners  erfordert.   In  allen  Beziehungen,  für  welche  dieses  Mo- 

Ö97  fg.,  l'uchta  Sehr.  494,  Seuffert  P.  §.  302  Note  6,  Siutenis  C.  R.  §.  12a 
IV.  C,  Windscheid  P.  §.  332  Note  7,  Stobbe  Pr,  ß.  3.  186. 

^)  Die  Ansichten  darttber,  wer  in  der  Zwischenzeit  zwischen  der  Cesdon 
und  der  Denundation  GIftnbiger  ist,  gehen  weit  «u  einander.  Es  wird  L  be- 
hanptet,  dass  der  Cedent  bis  nur  Dennnciation  Gl&ubi^r  bldht,  wegen  1.  8  C. 
8.  42  (verb.  non  «dar»)  nnd  L  23  §.  1  D.  18.  4;  so  Pnchta  Sehr.  482  n.  P. 
§.  283,  Müsset  a.  a.  0.  346,  XJnterholzner  Sdinldv.  1.  808  Sintenis 
0.  R.  %.  128.  rV.  B,  Windscheid  a.  a.  0.,  Stobbe  Pr.  B.  8.  179,  dann  för 
das  r)Sterreichische  Recht  Nippel  3.  368  fg.;  8,  2.  70,  Stubenrauch  L  515 
(anders  2.  723),  endlich  Geller  in  jurist.  Bl.  1874.  473,  welcher  davon  ausgeht, 
dass  auch  bei  dem  Erwerbe  der  Forderung  durch  ( 'ession  Titel  und  En^'erbsart 
erforderlich  seien,  ersterer  liege  in  der  Cession,  letztere  in  der  Uebergabe.  welche 
bei  verbrieften  Forderungen  durch  Uebergabe  der  Sohuldurkunde  gebildet  werde 
(s.  oben  73  Note  f>4),  bei  unverbrieften  hingegen  darin  bestehe,  dass  dem 
Schuldner  die  Cession  bekannt  gemacht  wird,  wie  denn  auch  Zeiller  4.83  lehrt, 
dass  der  Cessionar  aus  dem  Abtretungsvertrage  nur  ein  persönliches  Becht  er- 
lange, auf  „Uebergabe  dea  abgetretenen  Rechts"  zn  dringen.  Ebenso  bei  Glaser 
n.  Ungar  Entsch.  2176  (von  Banda  Eigenthnm  282  Note  5  wohl  nnr  ans  Ver- 
sehen fttr  die  entgegengesetzte  Ansicht  eitirt),  7802  nnd  6791  (fttr  die  geiiehi- 
Kehe  Elnaatwortnng  einer  Forderung).  Gegen  diese  Ssteridohisehen  Schriftsteller 
hebt  Banda  Besitz  354  nnd  Eigenthnm  282  mit  Becht  herroi,  dass  ihre  An- 
sicht za  einem  directen  Widerspruche  mit  der  klaren  Bestimmung  des  §.  1392 
a.  b.  G.  B.  führt,  womach  zur  Cession  blosser  Günsens  genügt.  Dagegen  auch 
Frankl  Formerfordemisse  118  Note  1.  2,  Dass  mit  der  Cession  der  Cedent  auf- 
höre filiinbi^^er  zu  sein^  nehmen  für  das  österreichisCüe  JvetlTt  an:  Kanda  \\. 
Tfankfa.  Xa.  ÖT"L^nger  Pr.  R.  2.  484  Note  20  und  Entsch.  b.  Glaser  u. 
Unger  N.  1237,  4410  und  in  jurist.  Bl.  1882,  377  fg.,  dann  für  die  mittelst  exe- 
cutiver  Einantwortung  erfolgende  Cession:  Exner  Hypothekenrecht  394  und 
Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  N.  2517;  weiters  für  das  gemeine  Kccht  Bäbr 
Jahrb.  414,  422  fg.,  Salpins  Novation  419  fg.,  Schmid  2.  296  fg.,  Arndts, 
Stobbe  a.  d.  a.  0.,  Brinz  P.  2.  383  fg^  Beg eisberger  a.  a.  0.  626.  POr 
diese  Anzieht  wird  sidi  berufiBn  anf  L  82D.  4.  4,  1.  31  §.  1  D.  12. 1, 1  26  §.  1 
L  29  pr.  —  §.  3  D.  17.  1,  L  12  §.  2  L  32.  61  D.  46,  3.  3.  Eine  Verdnignn^ 
der  widerstreitenden  Stellen  ist  durch  die  Mittelmeinnng  Windseheid's  P. 
§.  331  Kote  8  versncht  worden,  welcher  annimmt,  dass  bis  zur  Deuunciatioii 
beide,  sowohl  Cedent  als  Cessionar,  Gläubiger  sind  nnd  zu  einander  im  Verhält- 
nisse der  Correalität  stehen.  —  Noch  ist  zu  erwähnen,  dass  nach  der  Entsch.  b. 
Glaser  u.  Unger  N.  4534  vor  der  Verständigung  die  Cession  nur  zwischen  Ce- 
dent und  Cessionar  eine  Vorbindli«  likeit  begründet,  während  nach  Aussen  hin  der 
Cedent  Besitzer  der  Forderung  bleibt. 
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ment  wegfällt,  wii-d  sofort  nach  der  Cession  der  Cessionar  alleia 
Iiis  Gläubiger  behandelt,  also  auch  hinsichtlich  aller  Anfhebungs- 
und  Modificationsthatsaohen,  weldie  ohne  Zathan  des  Schuldners 
▼or  sich  s^ea^.  Audi  ist  der  Schuldner  nnr  berechtigt,  dem 
Oedenten  zn  zahlen,  nidit  aber,  dazn  verpflichtet^.  Wenn  er 
also  erst  nach  üeberreichnng  der  Klage  des  Oedenten  von  der 
Oession  Kenntnis  erlangt,  kann  er  immerhin  dieser  Klage  die  Ein- 
rede der  stattgefundenen  Cession  entgegensetzen*). 

2.  Nach  der  Denunciation.  Für  Rechtshandlungen,  welche 
nach  der  Denundation  dem  Oedenten  gegenüber  vom  Schuldner  vor- 
genommen werden,  kann  letzterer  sich  nicht  mehr  auf  seinen  guten 
Olanben  berufen,  diese  Handlungen  wirken  daher  auch  nicht  auf 
die  cedirte  Forderung.  Der  Schuldner  kann  die  Forderung 
also  nicht  mehr  mit  Kechtsgültigkeit  an  den  Cedenten  zahlen^*)  und 
wäre  dies  aus  Irrthum  geschehen,  so  könnte  er  die  Zahlung  nach 
den  Grundsätzen  des  §.  1431  a.  b.  G.  B.  zurückfordern^").  Ist  die 
Berechtigung  des  Cessionars  bestritten,  so  kann  sich  der  Schuldner 
durch  den  gerichtlichen  Erlag  der  Schuld  sichern,  §.  1425  a.  b. 

Hat  d^  Oedent  dieselbe  Forderung  mehreremal  an  v^schiedene 
Personen  cedirt,  so  ist  nur  die  erste  Oession  g&ltig'-),  da  durch 


*)  Daraus  folgt,  dass  eine  Exeoution  oder  Besehlacriiahme  der  Forderung 
nach  der  Cession  nnr  in  einem  Rechtsstreite  gegen  den  Cessionar  gültig  vor- 
^enoiinncn  werden  kann.  Stobhe  a.  a.  0. 

')  Unrichtig  Stubeurauch  2.  728  in  Widerspruch  mit  seinen  sonstigen 
AnaeinandeiMtBimgeD. 

*)  Stnbenranch  3.  738  Note  3.  A.  IL  Ar  das  gememe  Recht  wegen 
i  8  C.  4.  86  imd  1.  8  C.  8.  42:  UnterhoisnerSchiildT.  1.809;  s.  aber  dagegen 
B&hr  Jahrb.  4U  fg. 

*)  L.  18  pr.  D.  2.  14, 1.  18  pt,  D.  13.  7,  Mtthlenbrneh  493,  Sintenis, 
Arndts  a.  d.  a.  0.  —  A.  If .  Muther  actio  180  fg.,  welcher  behauptet,  es 
kttane  der  Schuldner  anch  nach  der  Denunciation  die  Obligation  durch  Zahiang 
an  den  Cedenten  tilgen  und  er  habe  dem  Cessionar  nur  ex  dnlo  zn  liaften,  8. 
aber  dagegen:  Arndts  P.  §.  25G  Anm.  4,  Windscheid  P.      881  Note  8. 

L.  65  §.  9  D.  12.  6,  L  18  D.  13.  1,  ar^.  1.  1  §.  2.  3  D.  12.  7,  Sin- 
tenis  a.  a.  0. 

")  Bähr  Jahrb.  483  Note  198,  Seuffert  P.  §.  302  Note  2,  Sintenis 
€.  K.  §.  128  Noten  77  u.  100,  Arndts  P.  §.  256. 

>■)  Mttblenbruch  502,  Bähr  Jahrb.  436,  Schmid  2.  297,  Dernburg 
Pfuidreoht  1.  472,  Waldeck  un  Arch.  f.  dv.  Pr.  61. 343  fg.,  Schftffer  un  Aich, 
f.  praet  Beehtsw.  1,  3.  149  fg.,  3.  408  fg,,  Yangerow  P.  §.  575  Anm.  4« 
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dieselbe  die  Forderung  an  den  ersten  Cedenten  übergegangen  ist. 
Sobald  der  Schuldner  also  von  dieser  ersten  Cession  Kenntnis  er- 
langt hat,  kann  er  nur  an  den  ersten  Cessionar  zahlen  and  er  be- 
freit sich  von  seiner  Schuld  nicht  mehr  durch  Handlangen,  welche 
er  anderen  Personen»  sei  es  dem  Cedenten,  sei  es  einem  asweiten 
Cessionar  gegenüber,  yomimmt.  Fragt  man  aber,  wie  sich  die 
Sache  stellt,  solange  der  Schuldner  von  der  ersten  Cession  nichts 
erfahren  und  nur  von  der  zweiten  Cession  Kenntnis  hat,  so  ist  zu 
erwägen,  dass  ein  Cedent  nur  die  Kechte  übertragen  kann,  welche 
er  selbst  hat^^),  dass  der  zweite  Cessionar  also  in  Folge  der  Cession 
nnr  jene  rechtliche  Stellung  hinsichtlich  der  Forderung  einnimmt» 
in  welcher  sich  der  Cedent  zax  Zeit  der  zweiten  Cession  befanden 
hat^^).  Daraas  folgte  dass  Bechtshandlangen,  welche  der  Schnldner 
dem  zweiten  Cessionar  gegenüber  yonmnmt,  jene  Wirknng,  aber 
aucli  nur  jene  Wirkung  haben,  welche  diese  Handlungen  hätten,  wenn 
sie  dem  Cedenten  gegenüber  vorgenommen  woiden  wären.  Dem 
zweiten  Cedenten  kann  also  vom  Schuldner  mit  Reclitsgültigkeit  so- 
lange gezahlt  werden,  als  letzterer  nicht  von  der  ersten  Cession 
E^mtnis  ei*langt  hat^^). 

Seuffert  P.  §.  302  Note  2,  Windscheid  P.  §.  331  Note  10,  S'tobbe  Pr.  K 
3.  181,  Exner  a.  a.  0.  437,  Kirchstetter  682,  Entsch.  b.  Glaser  u.  ünger 
N.  1237.  Unbegründet  ist  dagegen  die  Ansicht,  dass  der  debitor  cessits  fort  und 
fort  jenen  Zessionar  als  Gliiubij]^cr  anzusehen  habe,  welcher  zuerst  denancirt  hat; 
80  Windtjchcid  actio  VJO  fg.,  3Ius8et  a.  a.  ().  ;33W  tv..  Knorr  im  Äreh.  f.  civ. 
Pr.  42.  312  fg.,  Sintenis  C.  R.  128.  IV.  B,  Holzschuher  Theorie  8.  155  fg., 
Nippel  8,  2.  78  fg.,  dann  bei  Glaser  u.  üuger  die  (in  Widerspruch  mit  Entgeh, 
N.  1237  erflossenen;  Eutsch.  N.  217(^  4534,  7862  (welche  mit  Berufung  auf  §.430 
a.  b.  6.  B.  damit  begründet  werden,  dass  in  der  Verständigung  des  Schuldners 
von  der  Cession  der  „Vollzug"  der  Abtretung  liege;  eine  Anschauung,  welcher 
die  oben  besprochene  Verwechslung  dinglicher  und  obligatorischer  Beohtsgnmd- 
Sätze  zu  Qrunde  liegt)  und  9198.  —  Nicht  hieher  gehört  die  Frage,  wem  ein 
gerichtliches  Depodtum  gebtthre,  welches  vom  Eigenthttmer  mehrfach  ttbertragen 
worden  ist  (Entsch.  b.  Glaser  n.  ünger  N.  4201),  da  es  sich  in  diesem  Falle 
nicht  um  eine  Forderungs-Cession  handelt. 

M Uhlenbruch  502,  Schmid  2.  297,  Schäffer  a.  a.  0.  1,  3.  löl, 
Windschrid  P.  §.  331  Note  10. 

"  M Uhlenbruch  502,  Dernburg  a.  a.  0.  472,  Windscheid  P.  §.  331, 
Vangerow,  Seuffert  u.  Stobbe  a.  d.  a.  0. 

''-1  M  Uhlenbruch  502,  Bähr  Jahrb.  436,  Schmid  2.  297  fg.,  Schiifft-r 
a.  a.  (>.  1.  3.  154  fg..  3.  403  tg.,  Seuffert,  Arudt.s,  Stobbe  a.  d.  a.  0., 
Exner  Hypothekenrecht  437,  Kirchstetter  682  Note  10,  Entsch.  b,  Glaser 
u.  Unger  N.  1237. 
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II.  Verhältnis  zwischen  Cessionar  und  Schuldner.  Es 
ist  hier  festznstelleD:  1.  welche  Bechte  des  Cedenten  an  den  Ces- 
sionar als  neuen  Glfinbiger  übergehen  md  2.  inwiefern  diese  Bechte 
durch  die  Person  des  neuen  Gl&ubigers  modifidrt  werden. 

1.  Durch  die  Oession  wird  der  Inhalt  der  Forderung  nicht  ver- 
ändert, sondern  es  ändert  sich  nur  die  Person  des  Gläubigers.  Dem 
Cessionar  gebühren  dalier  im  Allgemeinen  die  gleichen  Kechte  be- 
treffs der  Forderung,  welche  dem  Zedenten  zugestanden  sind**').  Er 
ist  berechtigt,  die  Forderung  einzuklagen*"),  an  ihn  wird  mit 
Rechtsgültigkeit  gezahlt^ er  kann  mit  dem  Schuldner  Nachlass- 
vertrftge  u.  s.  w.  schliessen**)  und  über  die  Forderung  mittelst 
Cession  Terfttgen**^,  er  rererbt  endlich  auch  die  Forderung  an 
seine  Erben*^). 

Mit  der  Forderung  gehen  die  ihr  anhaftenden  accessorischen 
oder  Nebenrechte  auf  den  Cessionar  über-"-),  auch  wenn  sie  in 
der  Cession  nicht  ausdrücklich  als  mit  abgetreten  bezeichnet 
werden -^jj  hieher  gehören:  das  Eecht  auf  Zinsen ^^),  Bürgschaf ts- 

^  L.  8  pr.  L  6  D.  la  4,  L  8  C.  4.  89,  §.  139i  a.  b.  G.  B./yangerow 
P.  §.  576  Anm.  2,  Sintenis  C.  &  §.  128.  IV.  C,  Arndts  a.  ft.  0.,  Wind- 
lebeid  P.  §.  382,  Wini werter  6.  69,  Stnbenianeh  2.  727. 

'^1  Unterholzner  Schnldy.  1.  610,  Nippel  8,  2.  77.  Die  erfolgte Denun- 
ciatioii  int  daher  auch  nicht  eine  Bedingung  der  vom  Cesuonar  zu  erhebenden 
Klage,  Bahr  Jahrb.  421. 

L.  4!)  I).  4H.  3,  Mühlenbruch  491,  Unterholzner  Schuldv.  1.  filO. 
L.  13  §.  1  D.  2.  14,  1.  17  g.  3  L  18  D.  12.  2,  Mühlenbruch  492, 
IJnterhoIzuer  a.  a.  0. 

2«)  L.  33  C.  8.  54,  Arndts  a.  a.  0.,  VVLndscheid  P.  §.  331  Note  2. 
L.  33  C.  8.  54,  Wiudschcid  P.  §  331. 

^  L.  23  pr.  D.  18.  4,  1.  8  C.  4.  39,  §.  1394  a.  b.  O.  B.,  Mühlenbruch 
566,  Pnebta  Sehr.  486,  Unterholzner  a.  a.  0.,  Senffert  P.  §.  801,  Sintenie 
G.  B.  §.  128.  IV.  B,  Windscheid  P.  §.  332,  Stobbe  Pt.  B.  8.  182,  Nippel, 
Winiwarter,  Stnbenranch  a,  d.  a.  0.  ünriditig  ist  es,  dies  mit  Mfthlen- 
brnoh  666  dahin  aniznditteken,  es  gehe  alles  Wesentliche  der  Fordernng  auf 
den  Cesaionar  Uber.  Accessorische  Bechte  (z.  B.  aus  einer  Bürgschaft),  welche 
auf  den  Cessionar  mit  übergehen,  gehören  doch  nicht  zum  Wesen  der  Forderang. 
Sollen  gewisse  oder  alle  Nebenrechte  auf  den  Cessionar  nicht  Ubergehen,  so  müsste 
dies  ausdrücklich  bedungen  werden,  Exner  a.  a.  0.  380  Note  3. 

Nach  älterem  römischen  Rechte  mussteii  die  Nebenrechte  besonders 
übertragen  wenloii,  Schmid  1.  27,  Windscheid  F.  §.  332  Note  8,  was  sich 
im  späteren  Rechte  änderte,  1.  6.  14  pr.  1.  23  pr.  D.  18.  4,  1.  6.  7  C.  4.  10, 
!•  14  C.  8,  41,  Schmitl  1.  19,  27.    Dass  deswegen  nicht  von  einer  cessio  Icffis 
Nebenrechte  gesprochen  werden  darf,  s.  oben  §.  73  Note  1U7. 

**)  Unterholzner  Scbnldr.  1.  612,  Windscheid  P.  §.  332.  2,  Senffert, 
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rechte-*),  Anspriu'he  auf  eine  Conventionalstrafe )  oder  Rechte  aus 
einem  bereits  eingetreteneu  Verzuge-'),  dann  erworbene  Executions- 
rechte^^)  und  etwaige  Begressansprüche  gegen  Voroedenten^^).  Die 

Pfandr* eilt»'  sdbst  irehen  mit  der  (Zession  auf  den  C 
fet  slcü  (feren  Erwerb~ach  dinglichen  Rechtsgmndsü t z*jijr]tT^ 
•^hi  ai)er' erlangt ""d er  Cf:;.>ioiiai-  d.urcli  die  ("^esMV'U  ^uhiil  il'-ii 
deuten  einen  persönliclien  Anspruch  auf  TTel)ei'tracninfy  (t., i-  Tiir  tlii- 
r  orueriiii*^ ^ ,l>;^64J?Ädcn  Pfandrecht e  •'") ^  sowie  ilim  auch  t^'^t/  ^^^t^^ 

Klag-e  zugestanden  wir 


iSiiitenis,  S I  u  1h' II r :\  11  (■  Ii  a.  d.  a.  n.  (»Ii  rii'k-Tanilii:r  Zin^rii  mIjup  \\'r!r"'rt:s 
auf  den  Zessionar  übergehen,  ist  bestritten,  dagegen  Stobbe  Pr.  R.  8.  183, 
Deruburg  pr.  Pr.  R.  2.  §.  85  (s.  auch  Unterholzner  a.  a,  ().,  Seuftert  P. 
§.  301  Note  la),  doch  ist  nicht  einzusehen,  warum  Zinsenrückstäude  von  der 
aUgemeineii  Eegel  dei  UitftlMigaDges  dfirAccessorien  anageschlosBen  sein  soUten. 
Für  das  l^gatim  fimmii  wiid  der  IQtttbergang  aasdiflcUich  ausgcsproohen  in 
§.  664  a.  1».  G.  B. 

")  L.  ,28  D.  18.  4,  HUhlenbrnch  419,  ünterliolsner  Seholdv.  1.  GOl 
Note  a,  Senffert  P.§.801,  EeUerP.§.280,  Sintenis,  WiBd8eheida.d.a. O. 

^  Seuffert,  Stubenrauch  a.  d.  a.  0. 

Seuffert  P.  §.  301  Note  1  a,  Sintenis  a.  a.  0. 

Die  Execution  kann  also  durch  den  Cessionar  geführt  oder  fortgesetzt 
werden  auf  Grund  eines  Tom  Cedenten  erwirkten  Urtheiles,  Win i warter  u. 
Stubenrauch  a.  d.  a.  0.,  Entsch.  b.  Glaser  u.  Ungcr  N.  4925  ,  6437  ,  6702. 
Im  entgegengesetzten  Sinne  wurde  jedoch  entschieden  in  N.  3153,  5630  n.  8884). 
Wird  die  Forderung  Avährend  des  Processes  cedirt,  .so  tritt  der  Cessionar  in  den 
Process  ein  und  setzt  denselben  fort,  er  hat  es  nicht  uüthig  einen  neuen  Process 
aa  beginnen,  Entsch.  b.  Glaser  u.  UngerN.  3053,  601Ö,  7971.  Anders  jedoch 
K.  6459,  worin  der  Eintritt  des  OeBoonara  in  den  Process  naeh  geschJ^pftemBei- 
nrtbeile  fllr  nniniliteBig  eddftrt  «iid;  wenn  aber  der  Oeeskniar  nach  geschöpftem 
Endnrtheila  die  Execntion  einleiten  kann,  so  liegt  kein  Qnmd  vor,  warum  er 
nieht  sehen  nach  SchOpfiing  des  Beinrthdles  eintreten  IcOnnte.  Yi^  flbrigens 
auch  Entsch.  b.  Glaser  n.  ünger  N.  8792,  woniach  die  AnbKogigkeit  deswegen 
der  Forderung  vom  Cedenten  eingeleiteten  Processes  gegen  die  Klage  des  Oes- 
sionars  die  Einrede  der  Litispendenz  nicht  begründet. 

Winiwarter  a.  a.  0.,  Entsch.  b.  (ilaser  u.  Unger  N.  320,  1968;  un- 
richtig Mikolasch  in  Zeitsch.  f.  Rerhtsfrcl.  1H37.  Tl.  311  fg. 

'•^^)  Exner  a.  a,  0.  381  fg.,  Stubeiirauch  a.  a.  0.  Nach  römischem  Rechte 
konnte  urspriinglich  nur  die  Abtretung  der  Pfaudkiage  begehrt  werden  (1.  6  D. 
18.  4,  1.  34  pr.  D.  32),  später  trat  der  Uebergang  der  Pfandrechte  infolge  der 
Cession  ein  \}.  6.  7  C.  4.  10,  1.  4  C.  8.41).  Vgl.  hierüber  M Uhlenbruch  477  fg., 
Sebniid  1.  19,  27,  Sintenis  n.  Keller  a.  d.  a.  0.,  Wlndsclield  P.  §.  888 
Note  8. 

•»)  Entsch.  b.  Glaser  n.  Unger  N.  4299,  6049.   A  M.  Entgeh.  N.  3806^ 
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Nach  der  allgemein  lautenden  Regel  des  §.  1394  a.  b.  G.  B. 
gehen  die  Nebenrechte  auch  dann  auf  den  Ce^sionar  über,  wenn  sie 
auf  einem  singnlftren  Bechte  oder  PrivUeginm**)  beruhen^, 
sobald  sie  nnr  nüt  der  Fordenmg  yerbnnden  sind*')..  Die»  ist  der 
Fall^) ,  nicht  nnr  wenn  das  Privilegnun  an  das  Fordenings- 
recht  selbst  geknüpft  ist  (Privilegium  causae),  sondern  auch,  wenn 
das  Privilegium  seinen  Grund  in  einer  persönlichen  Eigenschaft  des 
Cedenten  hat  (privih'gium  pemmaej  und  daraus  ein  concretes  Kecht 
bereits  erwachsen  ist,  welches  die  Forderung  modificirt  hat,  denn 
auch  in  diesem  Falle  ist  das  Privüegialrecht  ein  mit  der  Fordenmg 
▼erbondenes  geworden'*). 

Wendet  man  diese  Begel  anf  die  Toizttgliclisten  Privilegien  an, 
welche  anf  Forderungen  Bezug  haben  können,  so  ergibt  sich  daraas 
Folgendes: 

a)  Die  VoiTechte  im  Concurse  werden  nach  römiscliem  Rechte 
m  privHegia  exigeyidi  cansae  und  privHegia  exigendi  persona^  ge- 
schieden^').  Erstere  gehen  im  Allgemeinen  auf  den  Cessionar 

Das  Genauere  hierüber  bei  Kraiuz  in  Gehchtsz.  1869.  70  u.  Exner  a.  a.  0. 
382  fe^ 

**)  S.  Über  dieseii  Begnüg  dum  ttber  dieünteneheidaiig  tob  prmkgia  rd^ 
ONiftw  tSt  peraonaCf  ünger  Pr.  £.  1.  561 

«)  Mtthlenbruch  566,  Puchta  Sehr.  485  u.  P.  §.  284,  Yangerow  P. 
^  675  Anm.  2,  Sinteuis  C.  E.  §.  128.  IV.  C,  Windscheid  P.  §.  332.  2. 

■'")  Die  Ansichten  differiren:  1.  Es  wird  unterschieden,  je  nachdem  der  Ces- 
sionar eine  actio  dirccfa  oder  ufilis  hat,  so,  wie  es  si-heint.  Schmid  2.  127  fg. 
Dagegen  lif  sonders  Miihlenbruch  562  fg.,  Vangerow  a.  a.  0.  2.  Man  lässt 
die  privlhyia  rausne  auf  den  Cessionar  übergehen,  so  Brinz  P.  2.  402:  dagegen 
il Uhlenbruch  ößl  fg.,  Vangerow  P.  i^.  575  Anm.  2 — 3,  3.  Man  lässt  die 
pritUegia  pcrsonac  dann  auf  den  Cessionar  übergehen,  wenn  deren  Ueberlassung 
m  Interesse  des  Privilegirten  liegt,  Mtthlenbruch  564  fg.,  Fritz  Erläut. 
8.  882  fg.^  Ünterholsner  Schuld?.  1.  611,  Keller  •^a.O.  (dagegen  Vangerow 
P.  §.  676  Anm.  8.  8  b).  Biese  Ansicht  vertritt  «ich  ünger  Pr.  B.  1.  685 
(welcher  dch  Ar  das  gemehieBecht  der  hier  Toigetiagenen  Ansicht  zuneigt)  fftr 
^  (prenssisohe  nnd)  asteneicliische  Becht  ntttBemfiing  auf  §.  1894  a.  b.  0.  B.; 
doch  dttrfte  sich  in  diesem  Psiagiaphen  wohl  kaum  ein  Anhaltspnnkt  fttr  sehie 
Anschauung  füiden. 

^)  Den  juristischen  Grund  dieses  Princips  findet  Puchta  Sehr.  486  mit 
Recht  darin,  dass  es  für  die  Cessibilität  einer  Forderung  gleichgültig  bleibt,  wie 
sie  entstanden  ist,  ob  jure  rommuni  oder  jure  singxdari. 

MUhlcnbruch  ;V)7.  Puchta  Sehr.  485  fg..  Sdiniid  2.  379  fg..  Unter- 
holzner, Sintenis,  Wiudscheid  a.  d.  a.  0.,  Vangerow  P.  §.  575AiLm.  2. 2, 
Unger  Pr.  R.  1.  583  fg. 

»')  Arndts  P.  §.  227. 
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über^®).  Die  Einreibung  der  emzelnen  privHegia  exigendi  in  diese 
beiden  Classen  ist  übrigens  streitig'*).  In  der  dsterreicbischen 
Ck>ncnr8ordnimg  vom  25.  December  1868  §.  43  und  44  werden  nur 
gewisse  Forderungen  als  ^solche  bezeichnet,  denen  ein  Vorreeht 
im  Concorse  gebührt'^).  Dieses  Vorrecht  geht  daher  anch  a1& 
prwih'gium  causae  stets  auf  den  Cessionar  über*^). 

h)  Processualische  Privilegien  sind  persönlich.  Sie  können 
nur  von  der  begünstigten  Person  selbst  aiisofeübt  werden  und  gehen 
auf  den  Cessionar  nicht  über*-).  Hieher  sind  jene  Privilegien  des 
österreichischen  Rechts  zu  zählen,  welche  sich  auf  die  Gerichts- 
znstSadigkeit  beziehen^'),  dann  jene,  welche  zu  Gunsten  bestimmter 
Personen  eine  beschleunigte  Ezecution  znlassen^^).  Ist  ein  solches 
Privilegium  jedoch  mit  einer  bestimmten  Forderung  schon  in  Ver- 
bindung getreten,  so  geht  es  auf  den  Cessionar  über.  Wäre  also 
z.  B.  die  Klage  bei  dem  betreifenden  Gerichte  bereits  überreicht, 
ein  bestimmter  Executionsact  bereits  bewilligt  worden,  so  würde» 

«)  Pnchta  P.  §.  284,  Seuffert  F.  §.  301,  Windscheid  P.  §.  271. 

**)  VgL  hier&ber  Sintenis  a.  a.  0.  Von  den  ConcnnprivUegien  des  rö- 
mischen Bedhts,  welche  in  die  Ooncnnoxdg.  t.  1868  ttbeigegangen  smd,  warat 
die  dem  Fiscns  für  s^e  Foiderongen  eingeiftumten  PriTÜegien  nach  der  rich- 
tigen Ansicht  (Ton  Arndts  a.  a.  0.  Xotc  3  und  Windscheid  a.  a.  0.;  betreffs 
der  entg^enstehenden  Meinungen  s.  ühlenbrnch  558  u.  Pnchta  Sehr.  487  fg.) 
und  ebenso  das  Privilegium  für  die  Forderungen  der  Pupillen  an  ihre  Vorm ftnder 
(1.  42  D.  26.  7,  1.  19  §.  1  D.  42.  5,  Schmid  2.  133.  Vangerow  a.  a.  0.  b., 
Arndts  u.  Windscheid  a.  d.  a.  ( ).)  persönlich;  diese  Privilegien  gingen  daher 
nicht  auf  den  ('t'ssiouar  über.  Die  Vorrechte  der  Krankheits-  und  Leichenkosten, 
dann  des  Gesiudelohnes  waien  jtrivikgia  causae^  Arndts  a.  a.  0.  Aum.  4,  Wiud- 
scheid  a.  a.  0. 

*^)  So  auch  das  prwilegiMm  oäumtm  des  §.  48  C.  0. 

*^)  StnbenTauch  2.  727.  Dasselhe  nehmen  an  nach  der  frflhef«h  Ooncnn- 
Ordnung  von  1781:  Haimerl  Goncursodg.  210  ilg:.,  Fischer  in  Zdtsch.  f.  Bechtagel. 
1829.  I.  12  fg..  Zeiller  4.  86,  Winiwarter  5.  G9,  ünger  Fr.  B.  1.  682,  586 
(s.  jedoch  anch  dessen  Note  19). 

*^  Mühlenbrueh  574,  ünterholsner,  Sintenis  a.  d.  a.0.,  Vangeroir 
F.  575  Anm.  2.  1,  Seuffert  a.  a.  0.  Note  3. 

")  Kais.  Fat.  T.  20.  November  1852  B.  6.  B.  Z.  251  §.  Y  n.  Civü'Jiirisd.- 
Nona  §.  14  b  u.  c. 

"i  Koch  Ueberg.  187.  S.  §.  11  der  Statuten  für  die  Hypothekarcredit«- 
abtheilung  der  österreichisch-  ungarischen  Bank,  kundgem.  mit  (ie8.  v.  27.  ,Tuni 
1878  R.  G.  B.  Z.  66;  Art.  85  der  Statuten  der  allg.  österr.  Bodencreditanstait, 
kundgem.  mit  Minist.  Verordg.  v.  1.  Juni  1864  R.  G.  B.  Z.  49;  §.  39  der  Sta- 
tuten der  Hypothekenbank  des  Königreichs  Böhmen,  kundg.  mit  Minist.  Verordg. 
T.  20.  Pecemher  1864  B.  G.  B.  Z.  99;  dann  auch  Art.  310  u.  848  H.  6. 
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yrem  die  Forderang  nachträglich  an  eine  nicht  privilegirte  Peraon 
cedirt  wird,  der  Process  bei  demselben  Gerichte  fortgesetzt  oder 
der  bewilligte  Ezecntionsact  vollzogen  werden  können. 

c)  Die  Privilegien  des  Handelsrechts  sind  privihgia  personae 
oder  privilegia  caiisae,  je  nachdem  sie  dem  Kaiifmanne  als  solchen 
oder  der  Forderung  aus  dem  Hdndelsgescliäfte  zugestanden  werden***) 

aa)  Zu  den  persönlichen  Pri\Tlegien  der  Kaufleute  gehört  die 
Berechtigung  vom  Tage  der  Fälligkeit  ohne  Mahnung  Zinsen  zn 
fordern  (Art.  289  H.  G.)  und  ohne  vorherige  Verabredong  von  Dar- 
leihen, Vorschfissen,  Aaslagen  nnd  anderen  Yerwendnngen,  dann 
vom  üeberschnsse  ans  abgeschlossenen  Contocnrrents  Zinsen,  r&ck- 
sichtiieh  Zinseszinsen  zu  heansprachen  (Art  290,  291  H.  G.). 
Cedirt  der  Eanfinann  eine  Forderung,  für  welche  nach  diesen  Be- 
stimmungen Zinsen  zur  Zeit  der  Cession  bereits  aufgelaufen  waren, 
so  geht  der  Anspruch  auf  die  bereits  aufgelaufenen  Zinsen  auf  den 
Cessionar  über,  auch  wenn  er  nicht  Kaufmann  ist.  Für  die  Zeit 
nach  der  Cession  hingegen  kann  der  nicht  kaulmäiinische  Cessionar 
nur  dann  Zinsen  beanspruchen,  wenn  ihm  solche  nach  den  Grund- 
sätzen des  allgemeinen  Civilrechts  gebühren. 

bb)  Das  Retentionsrecht  wird  dem  Kaufmanne  nnr  für  Forde- 
rungen eingeräumt,  welche  ihm  einem  anderen  Eaufinanne  gegenüber 
aus  einem  „zwischen  ihnen**  geschlossenen  beiderseitigen  Handels- 
geschäfte zustehen  (Art.  818  H.  G.).  Damit  wia-d  dieses  Recht  für 
cedirte  Fordeninjren  gänzlich  ausgeschlossen*®).  Das  Retentionsrecht 
ist  demnach  ein  Privilegium,  welches  nie  auf  den  Cessionar  übergeht. 

cc)  Causalprivilegien  für  Forderungen  aus  Handelsgeschäften, 
die  demnach  auf  den  Cessionar  übergehen,  sind:  die  Solidarhaftung 
mehrerer  Mitschuldner  nach  Art.  281  H.  G.,  die  Berechtigung  bei 
Gelt^dmachung  eines  Schadenersatzes  nach  Art.  283  H.  G.  den 
Gewinnstentgang  zu  fordern,  die  besondere  in  Art.  284  enthaltene 
Begünstigung  der  Forderung  auf  eine  Conventionalstrafe,  die  Ün- 
zulässigkeit  der  Anfechtung  eines  Handelsgeschäfts  wegen  Ver- 
letzung über  die  Hälfte  (Art.  286  H.  G.J,  die  Fixirung  der  Höhe 


Unberücksichtigt  bleiben  hier  Art.  281,  285,  288,  202  und  293,  da  diese 
Art.  keine  Tom  allgemeinen  dsteireichischen  Civikechte  abweichende  Beatimmungen 
enthalten. 

*«)  Prot.  z.  H.  G.  1421  fg.,  Thöl  H.  R.  1,  2.  124,  Laband  in  Zeitsch.  f. 
H.  R.  y.  491.  Hahn  H.  G.  2.  174,  Anschütz  ii.  Völderndorff  H.  G.  3.  194, 
Goldschmidt  H.  E.  1,  2.  1039  fg.,  Pucheit  H.  G.  2.  149  fg. 
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gesetzlicher  Zinsen  mit  6  vom  Hundert  (Art.  287  H.  G.),  dann  das 
Nichtaufhören  des  Zinsenlaufes,  wenn  auch  die  Zinsen  die  Höhe  des 
€apitals  erreicht  haben  (Ai't.  293  H.  G.). 

Da  durch  die  Cession  der  Inhalt  der  Forderung  sicli  nicht 
ändert,  die  Forderung  dem  Cessionar  vielmehr  gerade  so  zusteht, 
wie  sie  dem  Cedenten  zugestanden  war,  so  bleibt  sie  auch  nach 
der  Cession  den  Beschränkungen  und  Einreden  unterworfen, 
welche  ihr  früher  anhafteten^').  Nur  dadurch  wird  es  vermieden, 
dass  die  Rechtslage  des  Schuldners  durch  eine  ohne  sein  Zuthun 
vor  sich  gegangene  Cession  verschlechtert  wird*'*).  Anderseits, 
können  auf  den  Cedenten  bezügliche  Tliatsachen^  welche  nacK  <<eji 
Lession  eintreten,  die  Forderunp^  nicbt  mehr  modificiye[)  (}äf^r  ajiL 
lieben*"),  weil  der  Cedent  mit  der  Cessi^]]  ^^^f?<^-1iVi'ti  h;^):^-£lliiJibigfiL 
zu  sein:  fin  Si^t^  w^^i^hpr  nur  fiir  die  Zeit  vor  der  Denunciation 
gewisse,  oben  bereits  besprochene  Modificationen  erleid^l^^). 
'  Doch  gibt  es  gewisse  Einreden  gegen  den  Cedenten ,  welche 
vom  Cessionar  auch  dann  nicht  erhoben  werden  können,  wenn  sie 
aus  der  Zeit  vor  der  Cession  stammen.   Es  sind  dies: 

a)  Einreden,  welche  sich  ihrer  Natur  nach  nur  auf  die  be- 
stimmte Person  beziehen,  gegen  welche  sie  zustehen,  die  also  mit 
der  cedirten  Forderung  selbst  ausser  Zusammenhang  bleiben,  sie 
nicht  modificii'en,  sondern  ihren  Inhalt  ganz  unberührt  lassen*'). 


*')  L.  17  D.  2.  15,  l.  5  D.  18.  4,  1.  175  §.  1  D.  50.  17,  Mühlenbruch 
502,  592,  Schmid  2.  395  fg.,  Untcrholzner  Schuldv.  1.  612,  Vangerow  P. 
§.  575  Anm.  1,  Puchta,  Sintenis  a.  d.  a.  0.,  Arndts  P.  §.  256,  Keller  P. 
§.  280,  Brinz  P.  2.  402,  Windscheid  P.  §.  332.  1,  Stobbe  Pr.  R.  .S.  186, 
Zeillcr  4.  89,  Nippel  8,  2.  82,  Winiwarter  5.  70,  Stubenrauch  2.  728 fg., 
Kirchstetter  681,  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  N.  421,  2955. 

*•*)  Vangerow,  Sintenis,  Zeiller,  Nippel,  Stubenrauch  a.  d.  a.  0. 
Arg.  1.  17  D.  2.  15,  Puchta  Sehr.  493,  Schmid  2.  401,  Puchta  P- 
Sintenis,  Arndts  a.  d.  a.  0.,  Nippel  8,  2.  230,  Stubenrauch  2.  776,  Entgeh, 
bei  GlasgT  u.  Iln^or  N,  828  [difi  Gegenforderung  des  Cessus  gegen  den  Oe- 
'denten  muss  schon  zur  Zeit  der  Abtretung  compensabel  gewesen  sein),  Sö7, 
1782,  2021  (dem  Cessionar  kann  nur  die  vor  der  Abtretung  ert'olgte  Zahlung  an 
den  Cedenten  entgegengesetzt  werden),  4459,  8.3.52,  8492,  8562.  —  Zeiller  4.  72 
will  hingegen  unrichtiger  Weise  es  darauf  ankommen  lassen,  ob  die  modifici- 
rende  oder  aufhebende  Thatsache  vor  oder  nach  Bekanntmachung  der  Cession  an 
den  Schuldner  eingetreten  ist. 

Ueber  die  einzelnen  Einreden,  bes.  über  die  Einreden  der  Compensation 
und  der  Verjährung  s.  unten  die  Lehre  von  der  Aufliebung  der  Obligation. 

Mühlenbruch  588,  Windscheid  actio  182  fg.  u.  P.  a.  a.  0.,  Sin- 
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Diese  Einreden  richten  sich  nach  der  Person  des  jeweiligen  Klägei-s*-) 
und  können  ihm,  ganz  abgesehen  von  dem  einzelnen  klagbar  geltend 
gemachten  Ansprüche,  entgegengesetzt  werden  (exr.eptiones  persmtae 
cohaeretites'^^).  Hieher  gehören  besonders  processualische  Einreden''^). 
So  richtet  sich  die  Frage,  ob  actorische  Caution  zu  leisten  sei, 
nach  der  Person  des  jeweiligen  Klägers^),  ebenso  die  Frage  nach 
der  personlichen  Fähigkeit  zur  KlagefÜhning  n.  s.  v. 

h)  Einreden ,  auf  welche  der  Schuldner  dem  Oessionar  gegen- 
über Verzicht  geleistet  hat,  können  nicht  mehr  erhoben  werden'*®). 
Eine  Anerkennung  der  Forderung  von  Seite  des  Schuldners  gegen- 
über dem  Cessionar  wirkt  wie  jede  andere  Anerkennung*^")  nach 
den  unten  darzustellenden  Grundsätzen*'*^).  Damach  ist  auch  die 
Frage  zu  entschieden,  inwiefern  die  Erhebung  von  Eini  eden  durch 
die  Anertamnng  aasgeschlossen  wird.  Beschränkt  sich  die  Aher- 


tenis,  Brinz  a.  d.  a.  0.,  Unger  Pr.  R.  2.  506  fg.  Dageg-en  jedoch:  Franke 
im  Arch.  f.  civ.  Pr.  ir>.  419  fg.,  I»uchta  Sehr.  492  fg.,  Schinid  2.  400  fg., 
Vangerow  a.  a.  ().,  llulzschuher  Theorie  3.  IfJU  fg.,  weil  der  Cessiouar  nur 
ein  fremdes  Recht  ausübe  und  weil  der  Schuldner  durch  die  Ces-sion  nicht  in 
eine  schlechtere  Lage  versetzt  werden  soll.  Die  erste  Behauptung  ist  jedoch 
für  das  österreichische  Recht  gewiss  unrichtig  und'  gegen  das  zweite  Argument 
bat  Windscheid  P.  §.  332  Note  2  (und  ebenso  Brinz  P.  2.  403  Note  7)  mit 
Beebt  hermgeboben,  dass  dieser  Sats  in  der  Znlfissigkeit  der  üebertraguug  des 
FoideningnecfatB  seine  BegiSnsoiig  finde,  und  dass  der  Sebnldner  daher  die  daians 
sich  eigebenden  Conseqnensen,  vack  wenn  sie  ihm  naebtheüig  sind,  hinnebmen 
mttase.  Vgl  Bftbr  Jabrb.  446  Note  184. 

■*)  Pnchta  Sehr.  493,  B&hr  Jahrb.  445,  Sintenis  a.  a.  0. 

»«)  Vgl.  hierttber  ünger  Pr.  R.  2.  506  fg. 

**)  Windscheid  a.  a.  0.  Note  1.  Hieher  zn  zählen  ist  auch  die  Einrede 
aus  dem  hcnrfinum  cnmitTfeyitine,  Mtthlenbrueh  607  fg.,  Puchta  Sehr.  494  fg.,, 
Schmid  2.  411  fg.,  Brinz  a.  a.  ().,  Windscheid  P.  §.  332.  1  (a.  M.  Van- 
gero%v  P.  §.  575  Anm.  1.  3,  Sintenis  a.  a.  0.)  und  für  Oesterreich  §§.  3fi2, 
:3C4,  3B8  a.  G.  0.,  welche  jedoch  durch  Art.  I  des  Ges.  v.  25.  December  1868 
jR.  G.  Z.  1  iKinführungsgcs.  z.  Conc.-Odg.)  aufgeliuben  worden  sind. 

Puchta  Sehr.  493,  Vangerow  P.  §.  575  Anm.  1.  2,  Brinz  a.  a.  0., 
Windscheid  P.  §.  331  Note  1. 

^  §.  1396  a.  b.  G.  B. 

Bfthr  Aneik.  196.  Barftber,  dass  die  Anerkennnng  hier  nicht  die  Natur 
eines  blossen  Beweismittels  (anssergeiicbtliches  Geständnis)  bat  (so  Zeiller  4.90, 
Wini warter  6.  71),  dann  Uber  die  Erfbrdemisse  der  Anerkennnng  s.  nnteB§.81. 

**)  Der  Cessus  mnss  dem  Cessionar  zahlen ,  auch  wenn  die  erkannte  For- 
derung nicht  richtig  gewesen  wäre,  ünger  in  Jahrb.  £  Dogm.  8.  219,  £ntsch. 
bei  Glaser  n.  Unger  N.  614,  2202. 


206  Wirkung  der  Cessioo.  §.  74. 

kennung  darauf,  dass  die  Forderung  als  Forderung  des  Cedenten 
aufrecht  bestehend  anerkannt  wird,  so  sind  dadurch  Einreden  gegen 
die  Gültigkeit  der  Cession  oder  aus  der  Person  des  Cessionars 
nicht  ausgeschlossen-^®).  Ein  blosses  Zurkenntnissnelimen  der 
€ession  ist  an  und  für  sich  noch  keine  Anerkeimung®^),  wenn 
das  Zurkenntnissnehmen  nicht  unter  Umständen  erfolgt  ist ,  welche 
darin  eine  stillschweigend  ausgesprochene  Anerkennung  sehen 
lassen*^^).  Wann  das  eine,  wann  das  andere  anznnehmen  ist,  bleibt 
Thatfrage. 

c)  Was  von  der  einmaligen  Cession  gilt,  ist  auch  fftr  wieder- 
holte W'eitercedirungen  Rechtens.  Der  Schuldner  kann  gegen 
weitere  Cessiuiiare  alle  Einreden  erheben,  welche  ihm  gegen  vorher- 
gehende Cedenten  zu  Gebote  gestanden  sind®-).  Von  diesem  Satze 
besteht  nur  eine  im  Intei'esse  des  Verkehrs  mit  Forderungen"^)  im 
österreichischen  Bechte  eingeführte  Ausnahme  filr  die  E^inrede  der 


»»)  Bälir  Anerk.  11)7,  Winiwarter  5.  71,  Stubenrauch  2.  729.  Die 
AnerkennunjT  kann  auch  in  dem  Sinne  abgegeben  wunieu  sein,  dass  die  Forderung 
au  sich  rechtlich  begründet  war,  ohne  dass  damit  abgesprochen  werden  wollte, 
ob  de  noch  gegenwirdg  wiikBun  ist;  doch  mUsae  diese  Beeefaiiakung  der  An* 
«ikennong  aus  dem  Inhalte  dinr  abgegebenen  Bridftning  dentUch  herroigehen.  — 
Nor  80  wdt  ist  die  Tonlftthlenbrnch  512  tiUMgmptoditnit  Amkiit  richtig«  TgL 
Bahr  Anerk.  198. 

^  Das  Zorkenntnisnehmen  der  Cession  kann  möglicher  Weise  andi  so  «r- 

folgen,  dass  man  anerkennt,  es  habe  die  Cession  stattgefunden,  ohne  sich  damit 
über  die  Richtigkeit  der  Forderung  auszusprechen,  Stobbe  £r.  R.  3.  186.  So 
•dürfte  insbesondere  die  Unterfertigung  der  L'essionaurkunde  nur  diese  Bedeutnng 
haben,  Biihr  Anerk.  inß  Note  10,  Srhmid  2.  417.  Anders  Unger  a.  a.  0.  21i», 
welclier  annimmt,  dass  der  zur  l'ession  zui;e/.«»iJi:ene  l 'essus  die  VerplUchtang  habe, 
bei  nicht  aufrechtem  Bcstaude  der  Forderung  den  C'essionar  zu  warnen. 

Eine  stillscliweiü^ende  Anerkennung  fand  d.  obst.  Gerichtsh.  in  Entscb. 
bei  Glaser  u.  Unger  N.  172U  in  der  Mitfertigung  der  Cessiouäurkuude  durch 
•den  Ces8U8  als  Zeugen. 

^)  Pnchta  P.  §.  286,  Sintenis  C.  B.  §.  128  a.  E.,  Winiwarter  ö.  12a 
k  Zeiller  4.  173  (weil  „man  dem  letzten  Inhaber  nicht  snmnthen  kann, 

dass  ihm  die  Verhältnisse,  in  welchen  der  abgetretene  Sohiüdner  mit  allen 
Zwischeninhabeni  stand,  bekannt  sein  sollen**),  Winiwarter  6.  120,  Kirch- 
stetter  681.  Unbegründet  ist  es  mit  Nippel  8,  2.  228  fg,  die  Bestimmung 
dieses  Paragraphen  im  Sinne  des  preussischen  Landrechts  auf  jene  Zwischenceasio- 
nare  zu  beschränken,  welche  dem  Schuhiner  nicht  bekannt  gegeben  worden  sind, 
da  sich  im  Wortlaute  des  allg.  bi^l.  Gcsctzb.  für  diese  Ansicht  kein  Anhaltspunkt 
lindet;  gegen  Nippel  haben  sich  daher  auagesprochen:  Winiwarter  ö.  121  Note  1, 
•Stubenrauch  2.  777. 
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Oompensatioii.  Nach  §.  1442  a.  b.  G.  B.**)  kann  diese  Einrede 
uor  dann  erhoben  werden,  wenn  sie  dem  Schnldner  gegenüber  dem 

ursprünglichen  Gläubiger  oder  gegenüber  dem  letzten  Cessionar  zu- 
isteht,  wogegen  eine  Forderung  des  Schuldners  gegen  Zwisclien- 
|cessionare  dem  letzten  Cessionar  im  Wege  der  Compensation  nicht 
entgegengesetzt  werden  kann. 

d)  Die  Darstellung  der  Beschränkungen,  welche  der  Erhebung 
Ton  Einreden  wider  eine  in  einem  öffentlichen  Buche  pfandrechtlich 
sichergestellte  Forderung  gegenüber  einem  redliche  Cessionar  ent- 
gegenstehen, gehört  in  das  Hypothekenrecht^). 

2.  Bezüglich  der  Rechte  des  Cessionars  ist  festzustellen,  inwie- 
fern das  cedirte  Forderungsrecht  bei  Eintritt  eines  neuen  Gläu- 
bigers in  die  Obligation  beeinflusst  wird  a)  durch  Vorzugsrechte 
des  Cessionars  und  b)  durch  aus  seiner  Person  hergenommenen 
Einreden. 

a)  Vorzugsrechte  des  Cessionars.  Persönliche  Privü^en 
des  Cessionars  gelten  auch  für  Forderungen,  wdche  er  im  Cessions- 
wege  erwirbt*^,  denn  sobald  Jemandem  em  persönliches  Privilegium 
gebührt,  kommt  ihm  dasselbe  für  seine  gesammte  Eechtssphäre  zu 

Gute.  Es  wird  daher  auch  die  Ausübung  eines  Forderungsrechts, 
welches  durch  Cession  in  seine  Rechtsspliäre  getreten  ist,  durch 
das  Privilegium  modihciit'^'j  und  der  Schuldner,  muss,  sofern  seine 


**)  AehsHch  preuss.  Landr.  1.  16  §.315;  Koch  Ford.  653%.  Das  ^(emeine 
Recht  kennt  diesen  Satz  nicht,  Glflck  15.  95,  Dcrnburg  Compens.  892. 

Vgl,  hierüber  Exner  a.  a.  0.  bes.  S.  420  fg.  . 

HI  euer  geubren  bea.  die  oben  auigemiurieii  piocessuaUfichea  Privilegien, 
Puchta  Sehr.  489. 

«')  L.  17  §.  6  D.  22.  1,  1.  6  D.  49.  14  (welche  Stellen  nicht  eine  Ausnahme 
begründen,  wie  Mühlenbruch  57H,  Seuffert  P.  §.301  Note  H.  Thiterholzner 
^Jchuhlv.  1.  011  fg.,  Arndts  P.  256  Anm.  9  wollen,  sondern  vieluiehr  die 
Begel  enthalten  imd  daher  aneb  nicht  n^t  Pnchta  Sehr.  491  und  Vaugerow 
P.  576  Anm.  2.  auf  die  ünivenalniceeBflioiL  zn  beechrttnken  sind),  Schmld  2. 387, 
Windscheid  P.  §.  332.  Nach  der  hemchenden  Lehre  aoUen  ttbrigeas  dem 
Oesdonar  sefaie  penOnliehen  Ycnxedite  hinsichtlich  cedirter  Foidemngen  nicht 
zukommen  (ao  Hfthlenbruch  576  fg.,  Paehta  Sehr.  489,  Dernburg  Pfond- 
recht  1.  342%.,  Uutcrholzner  a.  a.  0.,  Seuffert  P.  §.301),  es  sei  denn,  dass 
sie  sich  nur  auf  die  Ausübung  des  Hechts  beziehen  (Mühlenbruch  582  fg., 
Vangerow  P.  §.  575  Note  2,  Sintenis  a.  a.  0.,  Arndts  P.  §.  256),  wie  dies 
der  Fall  ist  bei  processualischen  Privilegien  und  hc\  dem  Restitutions-Privilegium 
Mindcrjiihriofor  i V:niL'"crow.  Sintcnis  a.  d.  a.  ()..  Seul  tt'i  t  P.  §.  .301  Note  3). 
Die  Begründung  dieser  Lehre  liegt  darin,  dasa  der  Cessionar  nur  ein  fremdes 
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Itechtsla|;e  dadurch  alterirt  wird,  sich  dies  als  eine  Folge  des  all- 
gemeinen Grundsatzes  der  Cessibilität  von  Forderungen  gefallen 

lassen"*^). 

Causalprivilegieu  liingegen,  da  sie  sich  nur  auf  gewisse,  aus 
privilegirten  Causen  entsprungene  Forderungen  beziehen,  können 
fnr  cedirte  Forderungen,  welche  nicht  aus  einem  solchen  Recht^- 
gnmde  entstanden  sind,  nicht  beanspracht  werden**^).  Das  Privi* 
leginm  des  Fiscns  fttr  Stenern  z.  B.  kann  nicht  auf  Darleihensfor- 
deningen bezogen  werden,  welche  der  Fiscns  cessionsweise  erwirbt 

b)  Einreden  aus  der  Person  des  Cessionars.  Da  der 
Cessionar  durch  die  Cession  Gläubiger  geworden  ist,  kann  der 
Schuldner  Einreden,  welche  ihm  dii-ect  gegen  den  Cessionar  zustehen, 
der  cedirtcn  Forderung  entgegensetzen*®).  Diese  Einreden  aus  der 
Person  des  Cessionars  beziehen  sich  1.  entweder  auf  die  Oession 
selbst,  indem  sie  den  znn&chst  Ton  dem  Cessionar  zu  erweisenden'^) 
rechtlidien  Bestand  derselben  angreifen^;  2.  sie  können  aber  auch 
dahingehen,  dass  das  Fordemngsrecht  dnrch  Thatsachen,  welche 
zwischen  dem  Schuldner  und  dem  Cessionar  vorgekommen  sind,  eine 
Modification  erlitten  hat  oder  aufgehoben  worden  ist*"*),  sofern 

Recht  ausübt,  was  sich  fttr  das  moderne  und  besonders  für  das  österreichische 
Recht  nicht  acceptiieii  UM  und  weshalb  man  8ieh  auch  der  hemcheBdenliCfaie 
nieht  amchlleiwen  kaan. 

^  Sbenso  wie  er  es  sich  gefiülen  lassen  mnss,  wenn  derOlftnbiger  ftr  sieh 
ein  persönliches  Pririleginm  erwirbt. 

<*)  Pnchta  Sehr.  489  %. 

^)  Mühlenbruch  601,  Schraid  2.  406,  Windscheid  P.  §.  332. 

'«)  Mühlenbruch  603%.,  B&hr  Jahrb.  464,  Windscheid  P.  §.334.  AI» 
genttgender  Beweis  der  Ces?ion  gilt  eine  dieselbe  bestätigende  Erklärung  des  dem 
Processe  als  Vertretnngsleister  beigetretenen  Cedenten,  Entsch.  b.  Glaser  n. 
Unger  N.  6(>44. 

■2)  Kegelsbergcr  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  63.  159  fg.,  Seuffert  P.  §.  302» 
Winiwartcr  5.  71,  Stubenrauch  2.  729.  Die  Einrede  der  /f.r  Anasfasiana 
wornacli  der  Cessionar,  welcher  die  Forderung  gekauft  hat,  nicht  mehr  als  den 
von  ihm  für  die  Forderung  gegebenen  Kaufpreis  vom  Schuldner  heanspmdieii 
kann,  besteht  zwar  noch  fttr  das  gemeine  Recht  (s,  über  diese  kxt  Uflhlen- 
brnch  531  fg.,  Pnchta  Sehr.  472  fg.,  Sohmid  1.  34 i^.,  Vangerow  P.  §.576» 
Senffert  P.  §.  303,  Sintenis  C.  B.  §.  128.  UL  b.  4,  Arndts  P.  §.  259« 
Keller  P.  §.  282,  Windscheid  P.  §.  833),  die  meisten  Fartieoharreehte  (siehe 
Keller  P.  §.  282,  Stobbe  Pr.  R.  3.  187  fg.^i,  so  insbesondere  auch  das  öster- 
reichische Recht,  kennen  dieselbe  nicht  mehr.  Fttr  das  Handelsrecht  wurde  sie 
in  Art.  299  H.  G.  ausdri\cklich  aufgehoben. 

»)  Mühlenbrach  601       Seuffert  P.  §.  302. 
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diese  Thatsachen  dem  Zei^uakte  der  Cesakm  nachfolgtoi^^),  da  der 
Ces8i<mar  erst  yon  diesem  Zeitpunkte  an  Gläubiger  geworden  ist 
Aach  cUe  Einrede  der  Compensation  wegen  einer  Fordenmg  des 

Schukliiers  an  den  Cessionar  kann  letzterem  entgegengesetzt 
werden  "'^). 

III.  Verhältnis  zwischen  Cedent  und  Cessionar.  Dieses 
Verhältnis  regelt  sich  in  erster  Linie  durch  das  Cessionageschät't 
nnd  die  darin  getroffenen  Verabredungen  '®).  Dadnrch  kann  fest« 
gestellt  werden,  woza  der  Oedent  dem  Cessionar  gegenflber  ver- 
pflichtet ist  und  inbe8<»dete,  in  weleher  Aqsddininig  er  ikm  für 
die  BiehMgkeKt  ond  Einbringüehkeit  der  abgetretenen  Forderong 
zn  haften  hat.  Die  gesetzliche  Haftungfspdicht  des  Cedenten  kann 
auf  diese  Weise  abgeschwächt  oder  verstärkt"^)  oder  es  kann  auch 
ausgesprochen  werden,  dass  eine  Haftimg  Uberhaupt  nicht  eintreten 
soll'"). 

Fehlt  es  an  einer  Farteienverabredung,  so  sind  auf  das  Ver- 
hältnis zwischen  Cedent  nnd  Gessionw  folgende  G-rundsätze  anzu- 
wenden: 

1.  Der  Ct  <1«  iit  i-i    '^T^ifihtftn  fjflW  i  fiflfWiftTlfli^'  wirksame 


''*)  ünterholzner  Sehaldy.  1.  612. 

^)  Hahlenbrnch  e02tg.,  Schmid  8.413,  ünterholsner  SehaldT.LeiS, 
Dernbnrg  Compens.  891  ig,^  Arndts  P.  §.  964. 

'«)  MUhlenbnich  621,  Schliemann  Haftung d.  Cedenten  U,  93  fg..  Sin- 
tenis  C.  R.  §.12&IV.  Arndts  P.  §.257,  Nippel  8,  2.  100,  Stubenrauch 
2.  732,  Glaser  u.  ünger  Eiitsch.  N.  510,  2431,  4284,  7362,  7478. 

Schliemann  a.  a,  0.  94,  Sinteiiis  C.  R.  §.  128.  IV.  A.  1  a.  So  tritt 
z.  B.  eine  Ilafiunj^  nur  für  die  liichtig-keit  nicht  aber  für  die  Einbringliclikcit 
ein,  wenn  die  Forderung'  in  der  Ce.s.sion  als  zwtii'elhat't  bezeichnet  wiid,  Koch 
Ueberg.  208,  Schliemaiiii  a.  a.  0.  97,  Seuffert  P.  §.  300  Note  4.  Zeiller 
4.  92,  Stubenrauch  a.  a.  0.  Erklärt  der  Cedent,  daas  er  für  die  iiichtigkeit 
hafte,  so  tritt  dennoch  seine  Haftung  auch  fOr  die  Einbringlichkeit  ein,  Stuben- 
r&ttch  %.  a.  0.,  Entach.  bei  Glaser  n.  Unger  N.  19.  üeberliavpt  moss  ange- 
nommen weiden,  daes  wenn  dem  Cewtonar  bd  AbsohlaBt  der  Gesaion  ein  be- 
stimmter Mangel  der  Boiderong  bekannt  war,  die  Haftung  ffir  diesen  Mangel 
ansgeschlosBen  bleibt,  weil  da  in  der  Uebenabme  einer  l^nrderung  ein  stiU- 
sohweigendes  Veizieht  anf  die  Haftung  für  diesen  Mangel  liegt,  Schliemann 
a.  a.  0.  99  fg. 

^)  Jede  Haftung  ist  auch  dann  aosgeschiossen ,  wenn  die  Parteienabsicht 
dahin  ging,  dass  durch  das  ( 'esßionsgeschäft  die  Fordening'  nur  insofern  ilher- 
tragen  werden  wollte,  als  sie  dem  Cedenten  iiberhauitt  zustand,  wie  dies  häufig 
vorkommt,  wenn  Jemand  seine  gesammten  ausstehenden  .Forderungen  cediit, 
Schliemann  a.  a.  0.  100. 

Hasenöhrl,  Obligationenrecht.  II.  14 
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GelteiKlma'-^H'n  j(^r  iLhp>tt<j|'|>|enen  Forderung  zu  r:  ]ii"',,UdiML  Zu 
diesem  Behufe  liat  der  Schuldner  die  ihm  zu  ueoote  steüende» 

Beweismittel  für  die  Fordeiiing  dem  Cessionar  zu  verschaffen,  dem- 
selben auf  sein  Verlangen  über  den  zu  Stande  gekommenen  Cessions- 
vertrag  eine  schriftliche  likunde  auszustellen'";,  jm  Processe  gegen 
den  Schuldner  die  Vei't^'^^llPS;  lp.ist|<;'.Tis")  und  etwaige  Urkunden 
und  Sicherstellungsmittel  auszuliefern^^).  Insbesondere  muss  der 
Zedent  dem  Cessionar  alle  Pfänder,  welche  er  für  die  Forderany  . 
jn  iTänden  "bat,  tibergeben  und  wenn  für  die  abgetretene  Forderunif^ 
ein  Pfan3rechFl)fcEerlich  eingetragen  ist,  di  zui  l  iiehtili  1  i_ 
tebertragung  desselD^^  an  aen  Cessionar  erforderlichen  ürknnden" 
ausstellen. 

2.  Im  österreichischen  Rechte  bestehen  fiii-  die  Haftung  des 
Cedenten  besondere  Grundsätze  an  Stelle  der  allgemeinen  Bestim- 
mungen über  Eviction  und  Gewährleistung^^)  bei  entgeltlichen 
VertrÄgen««). 

Die  Haftung  des  Cedenten  kann  sem:  a)  entweder  nnr  eine 
Haftung  für  die  Bichtigkeit  (veritas)  der  Forderung,  wenn  nur  da- 
für zu  haften  ist,  dass  die  Forderung,  so  wie  sie  abgetreten  wurde, 

mit  allen  Nebenrechten besteht,  also  auch  klagbai  '*'^)  und  nichi 


^  Koch  Ueberg.  202,  Bähr  Jahrb.  481,  Sintenis  C.  B.  §.  128  Note  68. 
^)  In  EntsclL  bei  Glaser  u.  Unger  N.  6342  irird  der  Cedent  zur  Ab- 
schwOmng  eines  Eides  statt  des  Cessionars  selbst  dann  mgelasBen,  wenn  Enterer 

dem  Processe  nicht  beigetreten  ist. 

L.  R.  14  pr.  1.  23  pr.  D.  18.  4,  Mühlenbruch  (J21,  Koch  Ueber?.  2(>2. 
Puclita  Sehr.  480,  Siiitenis  C.  Ii.  §.  128.  TV.  A.  2,  Arndts  a.  a.  0..  Wind- 
sc'heid  P.  §.  336,  Stubeiiraucli  2.  727.  Dazu  ist  er  auch  verpflichtet,  wenn 
die  Cession  durch  richterlichen  Sprue h  erfolf;:te  oder  eine  cejisi(üc(/is  ist,  Mühlen- 
bruch 621,  Puchta  Sehr.  480,  Wiudschcid  P.      336  Note  1. 

Dagegen  findet  üich  hinsichtlich  der  Verletzung  Uber  die  Hälfte  fUr  die 
Cessien  kdne  besondere  gesetsüche  Bestimmung,  daher  dieses  Becbtsmittel  auf 
entgeltliehe  Cessionen  ohne  weiteis  anwendbar  ist,  Koch  üebeig.  202,  Puchta 
Sehr.  479,  Zeiller  4.  95,  Stnbenraueh  2.  733  fg.  ünbegrflndet  ist  die  ent- 
gegengesetzte Ansieht  Ton  Mtthlenbmch  621fjgr.,  Nippel  8,  2.  103^.,  Wini- 
warter  5.  75. 

^3)  Da  die  Vorschriften  über  die  Gewährleistung  für  Cessionen  keine  Gel- 
tung haben,  so  tritt  auch  die  kür/cre  Veijährungsfrist  des  §.  933  a.  b.  G.  B.  hier 
nicht  ein,  fetubenranch  2.730,  Glaser  u.  Unger  Eutsch.  N.  1668,  1968,  243L 
A.  Jkl.  Nippel  8.  2.  100  f'^. 

Puchta  Sehr.  481,  Scuffcrt  P.      300  Note  5. 
Puchta,  Seuftert  a.  d.  a.  ü. 
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durch  Einreden  entkräftet  ist^").  b)  Wird  für  die  Einliringlichkeit 
(l)onitas)  geliaftet,  so  haftet  der  Cedent  auch  dafür,  dass  die  zu 
Recht  bestehende  Forderung  vom  Scluildner  beigetrieben  werden 
kann  und  die  Erfülhing  des  Forderungsanspruchs  nicht  durch  Zah- 
lungsunfähigkeit des  Schuldners  vereitelt  wird.  Dieser  rein  that- 
sftcbliche  Umstand®^)  ist  in  der  Regel  dadurch  zu  constatiren,  dass 
eine  Pfändung  in  das  Vermögen  des  Schuldners  fruchtlos  versucht 
■wurde 

Nach  österreicliischem  Eecht^^")  haftet  der, Cfidmit  in  der  Regel 
sowohl  für  die  KklAlui'kcil.  .al.>  jiir  die  ^Einb^jn^iichkd]^'^^ d^ 
iTenimr^i,  jedoch  mit  der  Bescln-iinkung,  dass  er  lUttkt. ,rÖk-JCIifiJw;«# 
ffaTtet,  als  der  Cessionar  für__die  Fortlt-i:üM'  ^^ej^diUÜ  hat,  dass  also  ^ 

GeyeiileistuDg"-)  gehaftet  wir^"^^-   Diese  Regel  bezieht  sich  auf 

^  Schliemann  a.  a.  0.  64  fg.,  Stubenrauch  a.  a.  0. 

*')  Schliem  an  n  a.  a.  0.  15  will  die  Unterscheidung  der  beiden  Fälle  da- 
her auch  präc-is  dahin  <2:efas8t  haben,  dass  in  einem  Falle  ein  juristischeSi  im 
andern  ein  factisches  IliiKlcruis  der  Forderungsrealisirnnor  entq-ei^enstehe. 

Dies  ^,'"cinigt  und  es  ist  zur  Constatirung  der  Zahluui:sunfähii,'keit  nicht 
nothweudig,  dass  ein  Begehren  um  Eröffnung  des  (Nincurses  über  das  Vermögen 
desSchuldners  vorliege,  Stubenrauch  2.  731,  Glaser  u.  üngcr  Entsch.  N.  19. 

''®)  Für  das  gemeine  Kecht  wurde  früher  wegen  1.  4  D.  18.  4,  1.  30  D.  20.  1, 
1.  74  §.  3  D.  21.  2  allgemein  augenommeu ,  dass  der  Cedent  nur  für  veritaa, 
nicht  aber  Ittr  bonitaa  hafte,  so  besondeiB  Mfihlenbraoh  025  fg.,  Pnchta 
Sehr.  480  fg.  il  P.  §.882,  ünterholsner  Sehuldr.  8.  286,  Senffert  P.  §.  800. 
'  —  Schliemann  a.  a.  0.  10  fg,  hat  dagegen  geseigt,  dass  diese  Qaellenstellen 
sieh  nnr  auf  den  Forderongskanf  beziehen  nnd  dass  die  Frage  nach  der  Haftung 
des  Cedenten  je  nach  der  Venehiedenheit  des  die  üebertragung  begrOndenden 
Bechtsyerhältnisses  auch  verschieden  zu  beantworten  ist,  Lehre,  welche 
seither  nahezu  allgemein  acceptirt  wurde,  so  noch  vor  Schliemann  von  Thöl 
H.  R.  1.  u.  2.  Aufl.  1.  390  Note  21  (letzte  Aufl.  1,  2.  480 4g.)  und  ünter- 
holzner  Schuldv.  1.  614  und  nach  Schliemann  von  Sintenis  C.  R.  §.  128 
Note  59,  Keller  P.  §.  280,  Arndts  a.  a.  0.,  Windscheid  P.  336  Note  3. 
Jtüne  besondere  Anschauung  vertritt  Brinz  V.  2.  404  fg. 

Winiwarter  ö.  73  fg..  Stubenrauch  2.  731. 

Diese  Regel  wird  in  §.  1397  a.  b.  G.  B.  ganz  allgemein  hingestellt,  sie 


barem  Odde  bestanden  hat  (Nippel  8,  2.  85  fg.,  Winiwarter,  Stubenrauch 
a.  d.  a.  0.;  a.lL  mitünreeht  Schuster  in  Zeitsch.  f.  Beehtsgel.  1829.11.  22  fg.) 
und  wenn  die  Forderung  im  Exeeutionswege  eingeantwortet  wurde,  Nippel  in 
Zeitseh.  f.  Beehtsgel.  1828.  L  77  fjg.,  Winiwarter  a.  a.  0.,  Stubenrauch  2. 732. 

")  Bestand  der  Gegenwerth  nieht  in  Geld,  so  ist  eine  Sch&tsung  des  Werthes 
der  Gegenleistung  nothwendig,  um  den  Um&ng  der  Haftung  festsustellen. 


gilt  also  auch,  wenn 


Forderung  nicht  in 
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alle  Arten  von  Gessionen,  auch  auf  mittels  Forderungsemaiitwortirag: 
sieh  Tollzieliende  Gessionen^). 

N|  In  folgenden  Fällen  tritt  jedoch  ausnahmsweise  eine  Beschrän- 
Ulkung  in  der  Haftung  des  Cedenten  ein. 

Nippel  8,  2.  92%.,  Wini warter  u.  Stubenrancli  a,  fl.  a.  0.  So  auch  nach 
Handelsrecht.  Irriger  W(nse  zieht  Stubenrauch  2.  730  Note  1  den  Art.  299 
H.  R.  hielier,  welcher  mit  dieser  Frage  nichts  zu  thuu  hat,  sondern  sich  mit  dem 
Ausschlüsse  der  lex  Anastasiana  befasst. 

*^  Haben  mdirere  suoeeadTe  Cesäoiieii  stattgefunden,  w  erwiibt  jeder 
CesfliDsar  BegieasEeohte  gege»  alle  froheren  Cedenten;  dies  folgt  dantns,  dase 
jeder  Oedent  seinem  Cedenten  alle  mit  der  abgetret^en  Forderung  Terbnadcnen 
Nebentechte,  also  aneb  die  etwaigen  Begressreefate  mit  abtritt,  Stnbenrancb 
2.  732.  A.  M.  jedoch  Windscheid  P.  §.  336  Note  3,  Mikolaech  in  Zeitsch. 
f.  Keclitscrel.  1837.  II.  311  fg.   S.  oben  bei  Note  29. 

**)  Da  die  executive  Einantwortung  einer  Forderung  sich  als  Cessioa  zah- 
Inngshalber  <  harakterisirt  (s.  oben  §.  73  bei  Note  102),  so  besteht  hieb^i  eine 
doppelte  Haftung  des  Cedenten:  1.  Die  Ilafrun^"  aus  der  alten  Schuld,  auf  welche 
der  (iläultiirer  nach  i}.  319  a.  G.  U.  unter  rinstünden  zurttckicreifen  kann.  s.  oben 
§.  73  bei  Note  103;  2,  die  alls^emeiue  i^eseizliche  Haftung  des  Cedenten  für  die 
Hichtii2:keit  und  Einbriupliclikeit  der  Fordcrunj^',  Kaule  a.  a.  0.  16.  Der  Um- 
taug dieser  Haftung  ist  auch  bei  der  Forderungseinautwortung  nur  nach  dem  allg. 
bgl.  Qesetzb.  zu  beuzdiaitai,  denn  die  einschlägigen  Bestimmungen  der  allg. 
Geriefatsodg.  §§.  31/6—318  entiialten  nnr  maleeieUea  Beebt  md  mftssen  daher 
als  durch  das  allg.  bgk  Gesetri».  au%ehoben  betnehtet  werden,  Raule  a.  a.  0. 
35,  Nippel  in  Zdtsch.  f.  BechtsgeL  1828.  L  71:  fjg.  und  Brläut  d.  a.  b.  a. 
8,  S.  li9  Winiwaiter  5.  74,  Stubenraueh  8.  738  Note  3,  ÜUmann 
a.  a.  0.  548.  (A.  M.  Canstein  a.  a.  0.  816,  weil  er  die  Forderongeeinant» 
wortung  nicht  als  Cesaion  betrachtet.  —  Nicht  aufgehoben  ist  §.  319  a.  G.  O., 
8.  oben  §.  73  Note  101.)  Uebrigens  unterscheiden  sich  diese  Paragraphen  dar 
(xerichtsodg.  von  den  Bestimmuniiren  des  alli::.  b<rl.  (iesetzb.  nur  insofern,  als 
nach  §.317  a.  (J.O.  die  Hattunir  gänzlich  ausgeschlo.sseu  ist,  wenn  der  Cesaionar 
in  einen]  Streite  über  die  eingeiini  wonete  Forderung  die  Vertretung  vom  Cedenten 
nicht  begehrt  hat,  und  als  die  Beschninkung  des  §.  1398  a.  b.  (J.  B.  für  grund- 
bücherlich  sichergestellte  Forderungen  in  der  allg.  Gerichtsodg,  nicht  vorkommt, 
Nippel  Erläut.  d.  allg.  Gerichtsodg.  2.  204.  —  Ueber  diesen  Punkt  ist  Exner 
a.  a.  0.  452  Note  82  abweiahendee  Ifemnug,  da  er  §.  318  n.  G.  0.  noch  als 
geltendes  Becht  betrachtet  und  §.1898  a.  b.  G.  B.  daher  auf  dieBinantwortung 
nicht  anwendet.  Gegen  seine  BegrQndnag  ist  acn  erwfigen,  daas  die  Haftung  des 
Yertngsmflssigen  Cessionais  nidit  die  einsige  ist,  wdeher  der  Oedent  bei  der 
Fordecungeeinantwartnng  unterworfen  ist.  Der  oberste  Geiiduah.  hat  dch  Uber 
die  hi^  behandelte  Frage  nicht  ausgesprodien,  obwohl  er  in  seinen  Entschd- 
düngen  die  31()— 3iy  häutig  (s.  (rlaser  u.  Unger  Eutsch.  d.  obst.  Gerichtsh. 
18.001)  citirt;  do-h  kommt  keine  Entscheidung  vor,  in  welcher  an  diese  Citirung 
von  den  Vorschriften  des  allg.  bgl.  Gesetzb.  abweichende  practisohe  Consequensen 
geknüpft  würden. 
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die  Einbi'ipglichkeit 


ct^dtlich  fibertragen 


-winde**),  also  aach  im  Falle  der  letztwilHgeoii  Cesson.  Dieeer  Sata 
ergibt  tach  schon  ans  dem  Gesagten,  da  bei  ünentgeläiehkeit  der 

Oession  keine  Gegenleistung  besteht,  Ws  zu  deren  Höhe  der  Cedent 
haften  würde ^").  2.  Wenn  em  Dritter  im  Einvei-ständnisse  mit  dem 
Schuldner^")  den  Gläubi^rer  znr  Annahme  der  Zahlung  nöthigt  und 
in  Folge  dessen  die  bezahlte  Fordenmg  mittelst  notli wendiger  oder 
gesetzlicher  Cession  auf  den  Ziüiler  übergeht,  so  haftet  der  Em- 
pteger  der  Zahlung  weder  für  die  JSielitigkeit,  noch  filr  die  £in- 
bnnglichkdt  der  gezahlten  Fordernng:,  §.  1422  und  1423  a.  b.  G.  B. 
3.  Die  gleiche  BesdirSnkimg  der  Haftimg  findet  sicli,  wenn  die  Ter- 
pflichtnng  znr  Cession  zu  Bedit  bestand  nnr  nnter  der  Voraus- 
setzung, dass  eine  Forderung  vorhanden  war  und  die  Forderung 
durch  nothwendige  oder  gesetzliche  Cession  an  den  Oessionar 
übergegangen  ist  '^i.  4.  Hielier  gehört  endlich  aucli  der  Uebergang 
<;iner  Forderung  an  den  Ersteher  derselben  bei  einer  gerichtlichen 
Feübietttng'^"). 


L.  7ö  §.  1.  2  D.  30,  1.  18  g.  8  D.  89.  6,  §.  1897  a.  b.  G.  B.,  Kfthlen- 
*roch  f531,  Puchta  Sehr.  482. 

'"*)  Würde  hingejETcn  die  Schenkung  einer  Forderung"  in  genere  erfolgt  sein, 
iiud  dieses  Schenkung8versprcc-hen  dann  durch  ('t  sf<ioii  einer  bestimmten  For- 
derung crflUlt  werden,  so  träte  allerdinirs  eine  Hafrun^^  desi'edcntcn  ein.  Schlie- 
niann  a.  a.  0.  77.  Ebenso  bei  einer  Forderung,  welche  an  ZHhlun<^s.statt  filr 
einen  andern,  frllher  geschenkten  Gegenstand  gegeben  wird,  Schuster  inZeitsch. 
£.  Hechtf^gei.  1829.  II.  4,  Nippel  8.  2.  84. 

Als  em  solches  EinTentindoiB  nmss  auch  angesehen  werden,  wenn  der 
ZnUer  schon  firtther  mit  Zustimmiuig  des  Schvldnen  die  Haftung  tSx  die  Zah- 
lung, E.  B.  aki  Bflrge,  ttbomommen  hat.  Wflide  die  Zahlung  ohneEfnyentftndnie 
des  Scfanldnen  geleistet  werden,  so  hätte  der  Empftnger  der  ZaUnng  fOr  die 
Biehtigkeit  nnd  EinbringUefakeit  naeh  allgemeinen  Gmndsfttzen  zn  haften,  es 
sei  denn,  dass  er  die  Zahlung  auf  Grcmd  einer  ohne  Zustimmung  des  Schuhlncrs 
tlbemomtnencn  Bürgsehaftsverpfliehtnn^?  geleistet  hat;  hier  entfallt  nämlich  die  Haf- 
tong  fhr  die  Eiubringliclikeit,  da  eine  solche  dem  Zwecke  der  Bllrgschaft  gerade  zu 
>^nderpprechen  würde.  Anders  Wini warter  fx  8,  Stnbenrauch  2.  kW)?,,  welche 
in  allen  diesen  FäUen  eine  llatrung  weder  für  Richtigkeit  noch  für  EinbriDglich- 
keit  eintreten  la-ssen  wollen.    Vs:!.  auch  Nippel  8,  2.  289  fg. 

L.  31  pr.  I).  ly.  1,  Mühlenbruch  6;U),  Koch  Uebcrg.  208,  Puehta 
Sehr.  482,  Seuffcrt  P.  §.  3(X)  Note  4,  Sintenis  C.  Ii.  128.  iV.  A.  1;  v^fl. 
auch  Schliem  an n  a.  a.  0.  85  fg. 

^  Nippel  S,  2.  100,  jedoch  mit  nnriditiger  Begrttndang  ans  §.  98& 
«.  b.  0.  B. 


214  . 

« 


Wirkung  der  Cessioii.  §.  74. 


b)  In  nacli^tehenden  Fällen  wird  nnr  für  die  Eichtigkeiti  nichts 
aber  fftr       EinbringliphkAit.  p|Ah«ftAt»  1.  W^nn  dift  FoHarntiiy  gm» 

der  Abtretung  embriDglich  war  nnd  erst  später  durch  Zii£eü1 
oder  Verschulden  des  Cessionars^^)  uneinbrüiglich  geworden  ist» 
§.  1S98  a.  b,  G.  B^^'),    Die  Haftung  för  die  Einbringlichkeit 

richtet  sich  nämlich  nach  dem  Zeitpunkte  der  Cession ,  gleichwie 
Hpr  PfHlftTTf^fin^^  T^ichtjokeit  der  Foideruiiy  nur  dann^ 

hattet,  werin  (Ue  d[er  Forderung  entgegenstehenden  Einreden  in 
s^er  Person  bereits  zur  Existenz  gelangt  waren  ^*^-),  so  haftet  er 
auch  nur  dann  für  die  EinbringUchkeit,  wenn  die  üneinbringlichkeit 
schon  zur  Zeit  der  Oession  vorhanden  war.  2.  Wenn  der  Cessionar 
durch  £Iinsichtnahnie  in  die  öffentlichen  Bücher  sich  über  die  ünein- 
bringlichkeit der  Forderung  belehren  konnte     §•  1398  a.b.  Ö.B.»»*). 

3.  Wenn  der  Schuldner  nach  der  Cession  die  Forderung  dem 
Cedenten  zahlt,  so  ist  dieser  verpflichtet,  das  Elrhaltene  dem 
Cessionar  herauszugeben^"'!.  Der  gleiche  Grundsatz  findet  aueli 
Anwendung,  wenn  in  der  Zwischenzeit  zwischen  der  Cession  und 
der  Denunciation  die  cedirte  Forderung  dui'ch  Compeusation  mit 


§.  1398  a.  b.  G.  B.  Da  auch  die  Unembringlichkeit  ansZufitU  genügt^ 
um  die  Haftung  des  Cedenten  auszuscUiessen,  ist  die  beispielweise  AuMhlum;^ 
der  Versehen,  welche  sieh  der  Cessionar  so  Schulden  hommen  lassen  kann,  wohl 

Überflüssig. 

'^')  Schliem  an n  a.  a.  0.  16. 
H  Schliemann  a.  a.  (>.  lö. 

*^'^)  Es  wäre  denn,  <lass  der  ("«jssionLir  ausdrücklich  erkiiirt  hätte,  dass  er 
für  die  Einbringlichkeit  halte,  Entsch.  bei  Glaser  u.  Unger  N.  510,  2431, 
4284,  73G2,  7478. 

^**)  S.  über  diese  nur  aus  den  Besonderheiten  des  Hypothekenrechts  zu 
erklärende  Singularität  des  Verkehrs  mit  Hypotheken  jetzt ^Exn er  a.  a.  0. 892  fg.> 
welcher  im  Widerspruche  mit  der  herrschenden  Doctrin  (nach  welcher  b«  Hypo- 
thekarforderongen  eine  Haftung  des  Cedenten  fSa  die  Einbringlichkeit  ftberhaapt 
nicht  besteht,  Kopetzky  in  Zeitsch.  f.  BechtsgeL  1838.  I.  267,  Zeiller  4.  93« 
Winiwarter  5.  74,  Stubenrauch  2.  733,  Kirchstetter  683,  Glaser  il. 
Unger  Bntsch.  N.  176)  lehrt,  dass  die  Vnraussetznnircn  der  Gesetaesstelle  dort, 
entfallen,  wo  in  concreto  die  Üneinbringlichkeit  der  Forderung  aus  dem  Dasein 
bücherlich  latenter  Ansprüche  (Steucra,  Gebühren  u.  s.  w.)  erweislich  resultirt» 
und  WA  der  Werth  des  l'fandg-utes  bücherlich  nicht  ersichtlich  Efemacht  ist. 

L.  23  §.  1  D.  18.  4,  Puchta  Sehr.  480.  Bahr  Jahrb.  439,  Scuffert 
r.  §.  mi  Sinteui.s  r.  K.  §.  128.  IV.  A.  3,  Arndts,  Keller  a.  d.  a.  ()., 
Wiiidscli cid  P.  §.  33*)  .Nute  2.  f^benso  wenn  der  Cedcnt  die  Forderuuij;  ein 
zweites  Mal  cedirt  und  der  zweite  Cessionar  die  Forderung  gezahlt  erhalten  hai. 
Bahr  u.  Windscheid  a.  d.  a.  0. 
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einer  Gegenfordenmg  des  Schuldners  wider  dem  Cedenten  er- 
lischt*««). 

II.  EiariUimmBS  NiessbruidiM*). 

§.  75.  Die  Einräuinuiig  des  Niessbraiiches  an  einer  Forderung 
bildet  eine  tlieilweisc  Cession^).  Der  Gläubiger  tritt  damit  einen 
Theü  der  ihm  aus  der  Üblifration  zustehenden  Berechtigungen  an 
den  Fruchtniesser  ab,  nämlich  jene  Rechte,  welche  es  dem  Frucht- 
niesser  ermöglichen,  die  fremde  Forderung  mit  Schonung  ihrer 
Sahstanz  zn  gebrauchen*).  Hinsichtlich  dieser  Rechte  wird  der 
Fruchtniesser  unmittelbarer  Gläubiger  des  Schuldnm.  Der  Mess- 
branch  an  einer  Forderung  ist  daher  auch  ein  Fordemngsrecht,  und 
zwar  ein  unmittelbares  Forderungsrecht  gegen  den  Schuldner -^j. 


L.  23  1  D.  18.  4,  DcrnburirCoiupons.  800  Note  1,  Siiitenis  a.  a.  O, 
♦)  Mühlenbruch  C'ession  4U(j  ig.,  Hottinanii  die  Lehre  von  den  Servi- 
tuten 1.  17(i  fg-.,  Held  die  Lehre  vom  ususfructus  cariiui  rcrunh  qune  um  cou- 
ttuiiiH/itur  i(i  niinKuntur  (IH-tKi,  Steinberger  in  Zeitscb.  f.  CiviJrecbt  u.  Fro- 
cess  X.  F.  11.  Uü  fg.,  Elvers  tüe  rümiache  Servitutenlehre  596  fg.,  Dunker 
un  Archiv  f.  practlsche  BechtswiMeiUBcluift  6.  97  fg.,  Schmid  Cesaion  1.180  fg., 
219  fg.,  BQrkel  BdtrSge  snr  Lehre  Tom  Niessbrauche  (1864)  62  fg.,  Bohde 
zur  Lehre  Tom  umsfructua  nominia  (1876),  Hanausek  die  Lehre  ▼om  uneigeiit- 
liehen  Nleeshrauche  (1879)  89  tg,,  Stammler  der  Niessbruch  an  Fbrdenmgea 
(1880),  Mannsbach  der  NieaBtacMieh  an  Forderungen  (1880),  Hartmann  üi 
hiit.  Yierteljahrsschrift  22.  518  fg..  Unterholzner  Schuldverhältnisse  1.614 fg., 
Sintenis  Civilrecht  §.  59  a.  E..  I'.rinz  Pandekten  1.  779,  Windscheid  Pan- 
dektenrecht §.  206,  Exner  üsterreiehL>ches  Hypothekenrecht  454  fg. 

')  Elvers  698,  Bilrkel  in  kr.  Viortrlj.  11.  219  fi?.,  Exner  Kritik  d.  Pfand- 
rechtsbegr.  21  Note  40,  Bekker  in  kr.  Vicrtelj.  15.  542.  Unbegründet  .sind  die 
von  Stammler  84  fg.  dagei^en  L'rh<»beiien  Einwendungen  und  ebenso  ungenügend 
desisen  Cuu^truction,  der  Xiessbrauch  an  einer  Forderung  sei  ein  „eigentbümliches" 
Hecht  au  einem  Rechte.  Zu  weit  gehen  Jene,  welche  in  der  Einräumung  des 
Kiessbrauches  an  einer  Forderung  eine  gewöhnliche  Cessiou  sehen,  dvatäck  wdfibe 
der  ÜBufrnetDar  Forderangsbereehtigter  wird  mit  der  Veilpüichtung,  bei  Beendi- 
gong  des  Niessbranches  die  Fordemng  oder  das  anf  Grand  derselben  Erhaltene 
mrQckznstellen,  so  Dnnker  102  tg^  Salpins  Novation  407,  ünterholnner 
Schnldv.  2.  536  fg.,  Brins  P.  1.  779.  Diese,  von  Stammler  48  fg.  auch  fOr 
das  gemeine  Bedit  bekämpfte  Anschauung  ist  fttr  das  Osteneichische  Beeht, 
welches  dem  Nutznicsser  das  Beeht  die  Forderang  emnslehen  nieht  einrttnmt, 
▼on  vorne  berein  nicht  zn  verwenden. 
-)  Stammler  78. 

^)  Elvers  257  Note  h,  597,  BrinzP.  1.  778  fg.  Haiiz  verfehlt  ist  die  An- 
sicht Zielouacki's  Err>rterungen  über  die  Servitutenlehre  126  fg.,  der  Xiess- 
brauch  an  einer  Fordernnir  sei  ein  dingliches  Kecht,  nämlich  ein  Nie.ssbrauch 
an  den  Gegenständen,  woraul  die  Forderung  geht.  Wäre  dies  richtig,  so  könnte 
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Ffir  die  £iiirä!imiiiig  des  Nieesbraociiee  geltea  dean  mct  diesäbn 
BestÜDmungen,  wie  für  die  gewöhnliche  Cession.  Das  Fnichtgenase- 
recht  entsteht^)  diireh  TertragsrnSflsige,  letztwiüige^)  oder  richter- 
liehe Verfügung,  endlich  auch  dareb  gesetzliche  Bestimmung  (ohne 

eine  auf  Einräumung  des  Niessbrauches  gellende  Willenserklärung-*) 
und  die  Verständigung  des  Scliuldners  bildet  keine  Bedingung  lur 
das  Entstehen  des  Niessbrauches,  sondern  ist  nur  erforderlich,  da- 
mit die  bei  der  Cessionalehre  dar^tellteu  UeniwciatioBSwirkiuigeii 
eintreten^. 

L  Rechte  des  Frachtniessers.  1.  Der  Fruclitiiieaaer  ist 
l)erechtigt,  die  periodischen  Leistnog-en,  wie  Zinsen,  Gewiiui- 

anllieile  u.  s.  w.  vom  Schuldner  einzufordern,  welche  Früchte  der 
Hauptsumme  bilden^)  und  zu  deren  (-»ewährniig  Letzterer  slcli  ver- 
pliichtet  hat^).  Die  Frage,  für  welche  Zeit  dem  Fruchtniesser  diese 
Leistungen  gebühren,  beantwortet  das  gemeine  Kecht  dahin,  dass 
die  Zeit,  für  welche  sie  gezahlt  werden,  hiebei  ganz  ausser  Betracht 
bleibt  and  dass  der  Fruchtniesser  jene  Früchte  zu  erhalten  hat, 
welche  naeh  Inhalt  der  hest^enden  Obligation  während  der  Zeit 


der  Fruchtniesser  nieht  die  Zinsen  der  Fonlerun:;  erhalten,  da  sein  Keriit  sieb 
ja  nieht  auf  die  Forderung  selbst,  also  auch  nicht  auf  ihre  Accessoriea  bezöge, 
Stammler  .37  fir. 

*)  Vgl.  über  das  Fül}2feude  St  animier  113  fg. 

•'0  L.  3  D.  7.  5,  Duuker  KXJ,  Uuterholzner  Schuldv.  1.  (Jlö. 

*)  Dies  kommt  z.  B.  vor,  wenn  zur  \'erla8senschaft ,  an  welcher  der  über- 
lebende Ehegatte  nach  §.  767  a.  b.  G.  B.  als  Fruchtniesser  participirt,  Forde- 
jrungeu  gehören,  da  der  I!ruoliligaiUM0  äa»  lBheg$JUm  «idi  dMin  auch  auf  diese 
Fbidenugieii  entreekt.  üeber  die  Bedeatiiog  desAusdniGks,  daae  eme  Obligation 
„aas  dem  Gesetze''  entstehe  s.  oben  |.  23. 

^  Die  abweichende  Begelitag  dieser  Frage,  wenn  dieForderung  dnrchJEhi' 
tmgvng  in  ein  ttffentlidies  Bnch  yenichert  worden  ist  (§.  481  a.  b.  G.  B.  -verb. 
»Gegenstände,  die  in  den  (iffentlichen  Bflohem  eingetragen  sind**)  gehOvt  in  die 
Lehre  Tom  InnnobiliarpüuidzeQbte,  s.  duttber  jetzt  ▼oOEBgUcfaExnerHypotheken- 
reeht  454  fg, 

•)  Stammler  61  fg.  Nicht  als  Frildite  sind  zu  betrncliteu  au*  der  Obli- 
gation entstandene  Berechtigungen,  welche  bestimmt  aiad,  die  ^Substanz  des 
Capitals  zu  vermehren,  so  Prämien?ewinne  (Dernburg  preuSB.  Pr.  R.  §.  285 
Note  5),  dann  ( ü  winnantbeile  eines  llandclsgesellsehafters.  -welche  nach  Art.  10<1 
H.  6.  zur  Vermehrung  seine«  Antheils  am  GesellschaftäY^3uögen  2U  dienen  haben 
(Stammler  139). 

»)  L.  24  pr.  D.  33.  2,  Stammler  13ö  fg.,  biutenis  C.  B.  g.  59,  Wind- 
scheid, Exuer  a.  d.  a.  0. 
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Fraditnkssiuig  filUg  ▼erden '^).  Nach  östemichiscfaem  Rechte 
liiBgegea  gehfihren  dem  FnieiEtiiiesser  alle  Ai\m  von  Notzongen, 
mit  allemiger  Ausnahme  der  FeMMciite,  also  auch  die  Nntzimgreii 

iius  einer  aushaftenden  Fordeiimg  nach  Massgabe  der  Frucht- 
jiiessunisrszeit  (§.  519  a.  b.  G.  B.),  ohne  dasis  es  aul'  den  Zeitpunkt 
der  Fällip:keit  ankäme^'). 

2,  In  der  gemeinrechtlichen  Literatui'  differiren  die  Ansichten 
darüber,  ob  der  Fruchtniesser  auch  zur  Einforderung»:  des  Capi- 
tals  berechtigt  sei  Die  meisten  Schriftsteller  bejahen  dieee  Frage'-) 
i>eaonder8  mit  Hinweis  daraif ,  daas  dem  Fmchtmesser  sonst  nicht 
ein  Fnichtniessnngsrecht  am  Capitale,  sondern  nor  einZinsenbezngs- 
recht  znstftnde.  Das  Merreichisehe  Becht  yenieint  die  Frage,  in- 
dem es  in  S-  510  a.  b.  G.  B.'^)  dem  Fruchtniesser  die  Berechtigung 
zur  Einforderung  des  Capitals  abspricht**).   Die  gesetzliche  Be- 


Hanausek  118  ffr.,  .Stammler  142  fg..  Exuer  a.  a.  0.  4.y>  Note  8. 
")  So  auch  Zciller  2.  H57,  Winiwartcr  2.  ;U0  fg..  Kirchstet  ter  HOS. 
A.  M-  jedoch  Exnor  a.  a.  (.).,  welcher  die  Kegel  des  gemeinen  Kechts  auch  auf 
das  österreichische  Kecht  augewendet  wissen  will,  weil  §.  019  a.  b.  G.  13.  nur 
den  ITieflsbrnndi  «a  kitarperlieliett  flacften  vor  Augen  habe,  unter  den  „anderen 
Kutaangen"  des  Paragraphen  daher  nnr  NntEungen  aoB  kSrpeilichen  Sachen  an 
T  erstehen  seien.  Die  GegeBflbenteUong  vtnFeldfrnehten  mA  anderen  Nntanngen 
jpäcbt  aber  gmde  daAr,  dase  dieser  Paragraph  anf  aUe  Fmchtniessingsgegen- 
«tftnde  an  beziehen  sei  nnd  wollte  man  dies  anch  nicht  fugehen,  so  bliebe  es 
noch  imme  r  ungerechtfertigt,  die  nur  filr  Feldfrachte  wegen  der  besondem  Be- 
schaffenheit dieser  Nutanng  ad^gfesteUte  Begei  auch  auf  Capttalsainsen  anzu- 
wenden. 

Nicht  bezweifelt  wird  dies,  Avenn  iler  Xiessbrauch  an  einem  «ranzen  Ver- 
mögen und  damit  auch  an  den  dazu  gehörigen  Forderungen  eingeräumt  wird 
(1.  24  pr.  Dr.  H:1  2,  1.  1  C.  3.  33:  M  ühlenhrneh  s  Widerspruch  S.  497  Note  15 
ist  oft'enbar  unbegründet).  Auch  für  andere  Fälle  lu'hiuen  an,  dass  der  Frucht- 
niesser  zur  Capitalseinfordcrung  berechtigt  ist:  Glück  9.  409,  Mühlenbruch 
498,  Hoffmann  176,  Held  52  fg.,  Steinbergerl80,  Elvers  599 fg.,  Dunker 
106  1^.,  Bttrkel  62  fg.  und  in  kr.  Vierte^'.  11.222,  Hanansek  92 fg.,  Hanns- 
jkack  37  IIb;.,  Puehta  P.  §.  182  Note  g,  Sintenis  a.  a.  0.«  Keiler  P.  §.  174, 
Brinx  P.  1.  779;  wogegen  Unterholaner  a.  a.  0^  Sevffert  P.§.  170,  Wind- 
scheid P.  §.  206  bes.  Note  9  dieses  nur  im  Zweifel  gelten  lassen  wollen  nnd 
Stammler  1.  34  ^g.  dem  Fmcktniesser  jede  Berechtigung  zur  Einforderung  des 
Ci^itals  abspricht. 

")  §.  510  a.  b.  G.  B.  erwähnt  zwar  nur  das  „bereits  anliegende  Capital", 
darunter  mnss  aber  wohl  jede  Forderung  verstanden  werden,  Stuben  rauch 
1.  661. 

Exuer  a.  a.  U.  4-5Ö.  Kirchstetter  .M).  Der  T'susfructus  an  einer 
JB'iNrderttng  üst  daher  in  Oesterreich  nicht  wie  nach  gemeinem  Kechte  (Puchta 
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stünnrang  tritt  übrigens  nur  dami  in  Anwendung,  wenn  keine  ent- 
gegengesetzte ansdrnckliche  oder  stillschweigende  Parteienverab- 
redung  vorliegt  ^^).  Eine  solche  wiid  anch  dann  anznnehmoi  sein, 
wenn  der  Pruchtgenuss  an  einer  Forderung  eingeräumt  wird,  welche 

keinerlei  Früchte  tragt.  ]^]s  ist  da  darauf  zu  sehen,  in  welchem 
Sinne  der  Fruchtgenuss  eingeräumt  werden  w^ollte,  ob  die  Absicht 
der  Parteien  daliinging,  dass  der  Fruclitniesser  die  Fordciniiü:  ein- 
biingen  und  um  eingebrachten  Leistungsgegenstande  den  i?'rucht- 
genuss  haben  solle  oder  ob  der  Gläubiger  sich  nur  verpflichten 
wollte,  nach  Eingang  der  Forderung  an  der  empfangenen  Leistung 
den  Fmchtgennss  einzoränmen^^). 

n.  Rechte  des  Gläubigers.  1.  Der  Gläubiger  darf  hin- 
sichtlich der  Forderung  keine  Veränderung  vornehmen,  wodurch  das 
Recht  des  Fruchtnicssers  alterirt  würde.  Er  ist  also  auch  ni(iit 
berechtigt,  olme  Zustimmung  des  Fruchtniessers  mit  dem  Scluildner 
über  die  Zahlungszeit  eine  neue  Vereinbarung  zu  treffen.  Ebenso 
wenig  darf  er  durch  einseitigen  Act,  wie  Mahnung  oder  Kündigung, 
die  Fälligkeit  der  Forderung  herbeiführen^''}.  Er  darf  dies  selbst 
dann  nicht,  wenn  das  Kecht  einzumahnen  oder  zu  kündigen  bereits 
im  ursprQnglichen  Schuldversprechen  vorgesehen  war,  weil  er  damit 
auf  das  Recht  des  liYuchtniessers  einseitig  einwirken  wfkrde^*). 

2.  Wird  die  Fordenmg  gezahlt,  so  ist,  abgesehen  von  einer 
entgegengesetzten  Vereinbarung,  anzunelmien,  dass  der  Fi  uchtgcnuss 
sich  auch  auf  den  in  Erfüllung  der  Obligation  geleisteten  Gegen- 
stand beziehen  soUe-*^).  Daraus  folgt,  dass  der  Schuldner,  welcher 

P.  §.  182.  Seuffert  a.  a.  ().,  Arndts  P.  §.  181,  Windscheid  P.  §.  2(¥>;  a. 
M.  3lühlt.'nbrncli  484  fir.  )  ein  Qimsiususfnietus,  sondern  ein  eigentlicher  Fruehl- 
geuuss,  StnbenraiM  Ii  a.  a.  O.    l'uriehtig  Kirchstetter  300. 

i"^)  Mühleubruch  497,  Unterholzner  a.  a.  0. 

>«)  Htthlenbrueh  497  Note  15. 
Vgl.  Steinberger  169  fg. 

^)  Als  sweifelhaft  wird  die  Sache  bmgesteUt  yon  Exner  a.  a.  0.  454  tg. 
und  auch  Stammler  40  scheint  in  Comieqnenz  mit  seinen  sonstigen  Anschan- 
nngen  anderer  Ansicht  sn  sein. 

")  Wider  das  Argoment  Exner' s  a.  a.  0.  454  Note  3,  dass  ein  bereits 
bestehendes  KUndigungfrecht  dis  (^läiibigers  durch  den  Xiessbrauch  nicht  ge- 
schmälert werden  dürfe,  ist  zu  bemerken,  dass  die  Re<]itc  des  Gläubiirers  liin- 
siehtlich  der  Forderung  durch  die  Einräumunc:  eines  Friithtgenusscs  jedcntalls 
LTOschiniib'Vt  werdm  und  dfiss  es  sich  eben  darum  liandelt  fesTzusteüeu,  wie  weit 
diese  Sohmälcruiif^-  ndn-  I?es(  liränkun«^  de-^  (iläubigeiTcchts  i^ebe. 

-«)  Hotimauu  17ü  fg.,  Elvers  598%.,  Schmid  1.  180 lg.,  Bürkel8,64, 
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Ton  dem  Bestände  eines  Fnichtgennsses  Kenntnis  iiat,  dem  GH&a- 
biger  nnr  im  Einverständnisse  mit  dem  Frachtniesser  zahlen 
darf  und  bei  mangelndem  Einverständnisse  zur  Deponirung  be- 
rechtigt ist"). 

III.  Einräamung  des  Pfandrechts*). 

§.  76.   I.  Begriff  des  Fordernngspfandrechts.   In  der 
gemeinrechtlichen  Doctrin  ist  es  streitig,  wie  die  Einräumnng  eines 
P&ndrechts  an  einer  Forderung  civilistisch  zu  erklären  sei  Manche 
Rechtslehrer  scIilu  darin  eine  bedingte  /eventiielleiM  oder  eine  .,111^2^ 
schränkte-)  Cession,  indem  sie  sich  darauf  stützen,  dass  das  gemeine 

Hanausek  96  fg.^  Sinteuis  u.  Windscheid  a.  d.  a.  O.  Dagegen  Stammler 
41  fg.,  167  fff.,  welcher  mit  der  erfolgten  Zahlung  den  Niessbrauch  untergehen 
lässt  und  a.  51.  auch  jene,  welche  in  der  Einräumung  des  Niesshrauchos  eine 
gewöhnliche  Cession  sehen  foben  Note  1),  da  sie  folgerichtig  annehmen  müsaen, 
dass  der  Nutzniesser  Eigenthiinier  des  gezahlten  (iegenstandea  wird. 
Exner  a.  a.  0.  iH.  Anders  Stammler  1H2. 
*)  Gesterding  über  die  Schulilverbindlichkeit  als  Object  des  Pfandrechts 
(1812),  Trotsehe  du  VerpfSnduugsrecht  des  Pfandgläubigers  (1834)  75  fg., 
Slntenis  p£uidrechtliche  Streitfragen  (183ö)  Ifg.,  Mflhl6DbrncliGeB8uni519%., 
Sintenis  Handbuch  des  gememen  Pfandrechts  (1836)  136  fg.,  Bnchka  d» 
piffmre  nominis  (1843),  Berlin  Uber  die  Verpftndong  von  Fordemngen  (1866), 
Dexnbnrgr  das  Pfiuidreclit  nach  den  Ornndsätaen  des  heutigen  rOmisehen  Rechts 
(1860)  1.  461  ig^  Sohm  die  Lehre  vom  subpigtms  (I86i)  42  Schmid  Cession  . 
1.  III  fir..  Brenner  das  Pfandrecht  und  die  Pfandobjecte  (1867)  207  fg.,  Eber- 
hard die  Verpfändung  von  Forderungen  (1869),  Stöcker  im  Archiv  f.  practische 
Eechtswissenschaft  X.  F.  7.  387  fg.,  Exner  Kritik  des  Pfandreehtsbegriffs  (1873) 
133  fg.,  WittcNhiifer  das  Pfandrecht  an  einer  F.irdening  (1876),  Marcus  die 
Verpfändun::  ausstt  hcuder  Forderungen  (187()),  Hellwig  die  Verpfändung  und  die 
Pfändung  von  Forderungen  flS8.3).  bei  welciieni  S.  XIII  ausführlichere  Literatur- 
angaben, Pf  ersehe  in  kr.  Viertelj.  26.  208  fg.,  Unterholzner  .Schuld  Verhält- 
nisse 1.  616  fg.,  Vangerow  Pandekten  §.368  Aum.  1,  Windscheid  Pandekten- 
recht §.  289.  2. 

>)  Utthlenbrnch  524,  Koch  üeberg.  133,  Schliemann  Haftung  d.  Ce- 
denten  24  Note  8,  Puohta  P.  §.  208,  Stobbe  Pr.  B.  2.  634.  Dagegen  be& 
Bremer  209,  Hellwig  11  tg, 

>)  Dernburg  462,  Bähr  in  Jahrb.  f.  Dogm.  1.  396,  Eberhard  14  fg., 

Exner  Pfandrechtsbeg.  134  fg.,  147  fg..  Untcrholzncr  Schiildv.  1.  f;i7.  Eine 
be.^ondere  Auttassung  findet  sich  bei  Hellwig  52  fg.;  er  sieht  in  derforderungs- 
pfändung  eine  eigeuthümlich  beschränkte,  die  von  ihm  sogenannte  „cooptirende" 
Cession,  durch  welche  eine  Art  activer  8(didarität  entsteht,  indem  sowohl  Pfand- 
gläubiger  als  Pfandschuldner  zur  Einbrini^ung  der  Fordtriinir  bertclitiirt  ist.  das 
Recht  des  Pfandschuldners  aber  dnrr  li  die  sididare  Berechtigung  des  Pland- 
gläubigerä  in^  eigenthümlicher  Weise  beschränkt  wird. 
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Becht  den  Ffuidglänbiger  zur  Einforderung  der  gegchnldeten  Lei- 
sUmg  berechtige').  Dieser  Anedcht  Iftsst  gich  für  das  östermchisdie 

Recht  nicht  beistimmen,  da  in  Oesterreich  dem  Pfandgläubiger  die 
AiLsubuiig  des  verpfiindeten  oder  gepfändeten  Forderiingsrechts,  ab- 
gesehen von  geringen  Ausnahmsl'ällen,  nicht  zusteht,  so  dass  es 
selbst  an  jener  äusserlichen  Aehnlichkeit  der  Berechtigung  felilt, 
welche  zu  einer  Gleichsetzung  der  Veri)fändung  mit  der  Cession 
geführt  hat.  Man  muss  sich  daher  für  das  flaterrcachinche  Bleckt 
der  Lehre  anschliessen,  welche  sich  gegen  das  Hineinziehe  des 
Oessionsbegriffes  in  das  durch  die  Euurftamung  eines  Ffiiuidreclits 
an  einer  Forderung  begründete  Rechtsverhältnis  ausgesprochen 
hat^).  Darnach  ist  die  Sache  so  aufzufassen,  dass  durch  die  Ge- 
währung des  Pfandrechts  an  einer  Forderung  einer  dritten  Person, 
dem  Pfandgläubiger,  auf  der  activeu  Seite  der  Obligation  eine  durch 

Iden  Zweck  der  Verpfändung  bestimmte  Rechtsstellung'^)  eingeräumt 
wird,  wodurch  der  Gläabigei*  (Pfandschuldner),  ohne  anfzohj^:^ 
Gläubiger  zn  sein,  in  semen  Rechten  betr^  der  Forderung  in 
eigenthfimlicher  Weise  beschränkt  wird*).  FordemngSTerpfiüi- 
dung  bildet  darnach  ein  Seitenstftdczoi'SachenTerpIftndung;  gleichwie 
bei  letzterer  der  Eigenthümer  der  Pfkndsache  sein  dingliches  Recht  an 
1  iderselben  behält,  darin  jedoch  durch  die  dingliche  Bereclitigung  des 
S Pfandgläubigers  beschränkt  wird,  so  bleibt  der  Forderungsberech- 

i'tii^tt'  trotz  der  ^'eipfändung  Gläubigei-,  ist  jedoch  in  der  Ausübung 
seines  ixechts  durch  die  dem  Pfandgiäubiger  au  der  Forderung  zu- 
||i  stehende  Bei'echtigung  beschränkt 

n.  Entstehung  des  Fordernngspfandrecfats.  Wie  jedes 
an  einer  Forderang  zustehende  Recht  kann  auch  das  Forderungs- 
pfandrecht immer  nur  ein  obligatorisches  Recht  sein^.   Ein  diug- 


•^j  S.  unten  Note  19. 

*)  Sintenis  Pfandr.  144,  Sohm  43  l'j^.,  Schmid  1.  114  fg.,  BitUitr 
907  Stdcker  339  tg^  Marens  19  fg.,  Hansrnsek  imeigentlicher  Meds- 
l)iauch  60  fg.,  Yangerow  P.  §.868Aiiiii.  1.  1,  Windscheid  P.  §.238N«telO. 
S.  auch  bei  Glaser  n.  UngerEntsch.  N.  166,  349,  1118  u.  240A  «ad  die  darin 
gemaclite  Untendieidung  acwischeu  der  VerpfXndnsg  einer  Ftoidenuig  und  der 
CessioB  cur  SIcherBtellinig  «mer  Forderung  des  Cessionars  an  den  Cedeilen 
(Cession  fäimiar  causa,  vgl.  Begelsbcrger  in  Endemann's  Handh.  2.  529). 
Sintenis  Pfandr.  144       Windscheid  P.  §.  227  u.  289  Note  10. 

«)  Vgl.  Stöcker  H44  fg. 

')  Dernburs:  4fil  fir.,  Sohm  46  C'j;.,  Biirkcl  in  kr.  Viertelj.  11.  -219, 
Eberhard  9,  Exucr  Pfandrecbtsb.  134,  Marcus  7  fg.,  19  fg^  Hanavseii 
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liches  Becht  Ifisst  sich  darin  nicht  sehen,  weQ  es  an  dem  Substratev 
der  Sache,  fehlt,  über  welche  das  dingliche  Becht  eine  Herrschaft 
k  begründet  ®).   Für  das  Forderungspfandrecht  ist  die  Form  des  Er- 

I  werbungsactes  daher  auch  nur  eine  obligatorische")  und  den  oben  dar- 
|\  gestellten  ( 'essionsfomien  entsprechend.   Man  kann  darnarh  ebenialls 
^  vertragsmässige,  letztwillige,  richterliehe  und  gesetzliche  Forderungs- 
pfandrechte unterscheiden^"),  welche  nach  den  für  die  Cession  fest- 
gestellten Grundsätzen  erworben  werden,  ohne  dass  die  Wissen- 
schaft des  verpfindeten  Schnldners^^)  zur  Erwerbung  erförderlidi 
wllre").  Die  mangelnde  Kenntnis  des  Terpfilndeten  Scholdners  von  tj 
der  EhurSamnng  des  F&ndrechts  wirkt  nnr  auf  gleiche  Weise  wie  II 
seine  Unkenntnis  von  der  Cession.  Die  Verpfandung  soll  ihm  ebenso  H 
wie  die  Cedirung  keinen  Nachtheil  bringen,  er  kann  daher,  solange 
er  nicht  weiss ,  dass  und  wer  ein  Pfandrecht  auf  die  Forderung  .  / 
erworben  hat,  mit  Hechtswirksamkeit  gegenüber  dem  Pfandschuldner  l 
als  seinem  Grläubiger,  Handlungen  vornehmen,  durch  welche  die  \l 
Verbindlichkeit  angehoben  oder  modificirt  wird,  also  auch  dem  \l 
Pluidschflldner  zahlen,  mit  ihm  V^lekhe  schUessen  o.  s^  w.^^.  U 

HI.  Wirkung.  Feststeünng  der  Wirkungen  des  Forderungs- 

pfandes  müssen  wir  die  Zeit  vor  und  nach  der  Zahlung  der  ver- 
pfändeten oder  gepfändeten  Forderung  unterscheiden.   Zudem  wird 


a.  a.  0.  67,  Kanda  Eigenthum  424  Note  S,  UnterholzneiSchuldv.  1.  616  ^.^ 
Vangerow  a.  a.  0.,  WindseheiS  P.  §.  227. 

^)  Die  Ansicht  Trotsche's  75  fg.  u.  Bremer's  81  fg.,  210,  welche  iiu 
Forderuugspfaud  ein  dinglickea  Becht  aralifc,  Itt  imhaltbai-;  dagegen  besonders 
Eberhard  10  fg. 

^)  Es  ist  also  auch  bei  der  f^enngsveipfandung  mr  Erwerbung  de» 
PftndrechtB  kefaie  «ymboliaehe  Ueheigsbe  nSthig.  Unrichtig  Hellwig  89,  welcher 
die  AvahSndlgang  des  Schnldschems  znrVerpfitoduiig  nach  Osterrddhischem  Rechte 
für  nothwendig  hlUt  und  daher  niehtverbiiefte  Fordernngen  Qberiiaiipt  fftr  nicht 
Terpftndbar  exfclSrt 

^  Dernhnrg  463,  Eberhard  35  fg.,  Hellwig  80  i^..  Unterholzner 
SdbnldT.  1.  613  i^. 

11)  Die  BeieicfanuBg  des  dtbitvr  dtbUorU  als  ,,Terpftndeter  Schnldner'*  ist 

allerdings  nicht  ganz  sprachrichtig,  dürfte  aber  doch  noch  immer  besser  sein,  als 
der  in  der  deutschen  GivUpreeessordg.  §.  730  ?orkommende  Ausdruck:  „Dritt- 
schuldner". 

Eberhard  2(),  HcUwig  124.  Dasselbe  gilt  anch  f&r  das  gerichtliche 

Pfand,  äff/.     81(5  a.  G.  0. 
Hellwig  125. 
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noch  das  Verhältnis  mehrerer  Pfondgläuhiger  ein  und  derselben 
Fordening  zu  erörtern  sein. 

1.  Vor  der  Zahluni^.  a)  Der  Pfandgläubiger  hat  das  Recht**), 

sich  jederzeit  durch  Deimuciation  in  ein  festes  Verliältiiis  zum 
Schuklner  zu  setzen  ^^*).  Er  führt  damit  die  noch  zu  err»rterii(len 
Rechtsfolgen  herbei,  welche  mit  der  irgendwie  erlangten  Kenntnis 
des  verpföndeten  Schuldners  von  dem  die  Forderung  zu  Gunsten 
eines  bestimmten  Pfandgläubigers  belastenden  Püandrechte  v^- 
bnnden  sind. 

b)  Sobald  die  mit  FfBtnd  bedeckte  Forderung  fällig  geworden 
ist  und  unbezahlt  bleibt,  stehen  dem  Fordenuigspfandgläubiger 
gleiche  Rechte  wie  jedem  andern  Pfandgläubiger  zu.   Er  kann  zur 

Realisiiuiig  seines  Pfandes  schreiten,  was  nach  öserreichiscliem 
Rechte  in  der  KegeP")  nur  auf  dem  Wege  der  Klage  gescliieht: 
hat  er  dann  ein  Urtheil  erwirkt,  so  stehen  ihm  zwei  Arten  dt  i 
Executionsführung  auf  die  das  Pfand  bildende  Forderung  offen,  er 
kann  entweder  für  sein  Pfandrecht  das  Executionsrecht  erwerben 
und  die  gerichtliche  Feilbietung  der  Forderung  gegen  den  Pfand- 
^Schuldner  beantragend^  oder  er  kann  unter  Umständen  sich  diese 
Forderung  nach  Massgabe  seiner  eigenen  Forderung  an  den  Pfond- 
schuldner  einantworten  lassen**). 

Dieser  beiden  Kxecutioiisarten  kann  sich  auch  jeder  nicht 
pfandrechtlich  bedeckte  Gläubiger  bedienen,  welcher  zur  Realisirung 
seines  Anspruchs  auf  eine  Forderung,  seines  Schuldner  als  Execu- 
üonsobject  greifen  will. 

")  Auf  Herausgabe  der  Scbuiddokumente  hat  er  keinen  Anspruch,  Wind- 
acheiU  V.  §.  239.  2. 

«)  L.  4  C.  8.  17,  Mtthlenbruch  526  fg.,  Sintenis  Pfandr.  U6,  Dern- 
huTg  464,  Sehmid  1.  135  fg.,  Stöcker  867  fg.,  Arndts  P.  §.  382,  Wind- 
«eheid  a.  a.  0. 

3«)  Die  Darstellung  der  Ansnahmsflüle  wttrde  den  Bahmen  dieses  Buches 
nberschreiten. 

>^  Hofdekr.  t.  27.  October  1797  J.  G.  S.  N.  885.  Dasselbe  nehmen  fllr 
Abs  gemeine  Becht  an  (wegen  1.  15  §.  10  D.  42.  1,  1.  7  C.  4.  39),  Trotsche 
78,  Mühlenbruch  519  fg.,  Sin tcnis  Pfandr.  Iß4,  DeTnburg465,  Sohm48fg., 
Bremer  211  f'j..  Stöcker  348  fg.,  Marcus  31  fg.,  Puchta  P.  §.  208,  Van- 
jrerow,  Arndts  a.  d.  a.  0.,  Scuffert  P.  §.  207,  Siutenis  C.  H.  §.  TOB, 
Brinz  P.  2.  847,  Windscheid  V.  i;.  2:U)  Note  U.  Dageijen  wird  das  jua  dhtra- 
hrtidi  dem  Forderungsptandgläubig-er  nur  unter  bedeutenden  Kescliränkun;zen  zu- 
gestanden von  Eberhard  30  fg.,  Exuer  Pfaadrecbtab.  lüOfg,,  Eellwig  IGl  lg. 
§.  314  a.  G.  0. 
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c)  Der  PfEuidschuldner  bleibt  ungeachtet  des  auf  seiuer  For- 
derung baffcenden  P&ndrechts  zur  Einforderung  der  Leistung  be- 
rechtigt, darf  jedoch  die  Zahlung  nicht  an  sich  selbst,  sondern  nur 

die  Zahlung  durch  Erlag  zu  Grerichtshanden  begehren.  Der  Pfand- 
gläubiger liingegen  kann  nach  österreichiscliem  Reclite  die  Zahhmg 
der  ihm  verpfändeten  oder  von  ihm  gepfändeten  Forderung  nicht 
beanspruchen'").  Von  diesem  Satze  bestehen  jedoch  Ausnahmen 
für  Forderungen  aus  Inhaber-  und  Ordrepapieren.  Wurde  ein  In- 
haberpapier yerpfändet,  so  kann  der  Pfandgläubiger,  sofern  er  nur 
Detentor  des  Papiers  ist,  die  Leistung  Tom  verpfändeten  Schuldner 
begehren*^,  wogegen  jedoch  dieser  Schuldner  eine  Einrede  entg^n- 
zusetzen  berechtigt  ist,  wenn  die  Einforderung  von  Seite  des  Pfand- 
gläubigers im  bösen  Glauben  geschieht.  Bei  dem  Ordrepapiere  tritt 
die  Möglichkeit  der  Forderungsein ziehung  für  den  Pfandgläubiger 
ein,  wenn  ilim  das  Papier  indossirt  übergeben  wurde '-^},  doch  ist 
auch  hier  die  Einrede  des  bösen  Glaubens  zulässig'--;,  wenn  trotz 
der  Indossirung  die  Einforderung  der  Leistung  gegen  die  Verab- 
redung im  Pfandvertrage  verstösst.  Durch  den  Pfandvertrag  allein 
ist  der  Pfandgläubiger,  welchem  das  Ordrepapier  ohne  Indossirung 
fibergeben  wurde,  zur  Einforderung  der  Leistung  nicht  legitimirt; 
nur  wenn  das  yerpfilndete  Ordrepapier  ein  Wechsel  ist,  besteht  fttr 
den  Pfandgläubiger  als  solchen  zufolge  eines  speciellen  Gesetzes 
die  Berechtigung,  des  Ju^  exiyeiidi  auszuüben  --^;. 


Nach  gemeinem  Rechte  steht  das  jtts  ejriffendi  dem  Pfaudgläubiger  un- 
zweifelhaft zu,  1.  18  pT.  D.  13.  7,  1.  13  §.  2  1.  20  D.  20.  1,  1  4  C.  8.  17, 
Mühlenbruch  524  fg.,  Koch  T'eberg.  133,  Sintenis  Pfandr.  148  fg.,  Pfeiffer 
prakt.  Ausf.  1.  3  fg.,  Deriiburg  4B9,  Sohm  48  fg.,  Bremer  211,  Eberhard 
29  fg.,  Stöcker  341)  fg.,  g^ner  Pfandrechtsb.  155  fg.,  Hellwig  161  fg., 
Puchta,  Vangerow,  Arndts  a.  d.  a.  0.,  Windscheid  P.  §.  227  u.  239. 

Brunner  iu  Endcmana'a  Handb.  2.  208. 

Hahn  H.  G.  2.  Iö7. 

--)  Zu  weit  dürfte  Entach.  N.  187  bei  Glaser  u.  Unger  gehen,  welche 
das  dem  Pfandglänbiger  auf  den  PÜandwecbael  gegebene  Giro  ohne  weiten  iJs 

Scheinhandlung  charakterisirt. 

Hofdecr.  v.  13.  Juli  1789  J.  G.  S.  N.  1033.    Diese  Bestimmung  kann 

i'icht  als  durch  die  spätere  Wech.selordg.  aufgehoben  betrachtet  werden,  denn 
das  Recht  des  Pfandgläubigers,  einen  Wechsel,  auf  welchen  er  ein  Pfandrecht 
«rworben  hat,  einzuklagen,  gri'mdet  sich  auf  eiu  nicht  wechsclrechtlichos  Ver- 
hältnis zwischen  ihm  und  dem  Wechselgläulji^n'r  !  \'ertrag  oder  richterliches  De- 
*^*')»  die  Legitimation  des  i'landgläubigera  zur  Einklagung  der  Wechsullorderung 
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2.  Nach  der  Zahlung,  a)  Wurde  die  Zahlung  an  den 
P f a n  d s c h u  1  d n e r  geleistet,  so  ist  dieselbe  zweifellos  von  der  ding- 
lichen Rechtsfolge  begleitet,  dass  der  Empfänger  (falls  dem 
Eigenthumserwerbe  kein  sonstiges  Hindeniis  entgegensteht)  Eigen- 
thümer  des  geleisteten  Gegenstandes  wird'-*).  Ausserdem  muss  an- 
genommen werden,  dass  das  Pfandrecht  des  Dritten  sich  auch  auf 

den   durch    Zahlung~in    das    Eip^e^^^inm  ^taTirlgr^hnlHnpra  grp. 

langten  GrA/^^tajitonil  fir^^^^'^^"^)i  vorftiiagesetzf.  dass  die  Veifolgbar- 
keit  eines  dinglichen  Rechts  an  diesem  Gegenstande  nicht  durch 
seine  besondere  Natur  ausgeschlossen  ist  (Geld)*®).    Diese  Aa- 
schauuiij^  reclitterti<2t  sicli,  wenn  man  erwägt,  dass  der  Bnny^pnitiL 
dea  Pfand ii eins  im  Rechte  aal  \  iM-werrlniny  des  Pfandobiect^si") 
uiTd  Aneignung  des  Erlöses  besteht,  daas  der  Pfandgläubiger  seine^ 
{^ieher|ieit  im  Wertlie  des  Pfandes  findet  und  dass  dieser  Werth,. 
bei  dem  Forderunp^spfande  »gerade  in  dem  gezahlten  Leistung», 
gegenstände  fortbesteht,  der  dalier  auch  naturgemäss  an  Stelle  der 
Forderung  in  den  Pfandnexus  eintritt"**).  ~ 


ist  daher  auch  nicht  im  Wechselrechte,  sondern  im  allgemeinen  Civilrechte  be- 
gründet, 80  dass  eine  Aenderung  in  dieses  Verhältnis  durch  die  nur  wecbsel- 
reclitliche  Beziehimgen  nonnirende  Wechselordg.  nicht  eingetreten  ist.  Der  obst. 
Gerichtsh.  hat  sich  auch  wiederholt  für  die  Gültigkeit  des  Hofdecr.  ausgesprochen 
(Entsch.  b.  Peitler  N.  187,  254,  b.  Czelechowsky  N.  162),  scheint  jedoch 
seine  Anwendbarkeit  auszuschlicssen ,  wenn  es  sich  um  ein  gerichtliches  Pfand- 
recht handelt  (b.  Peitler  Entsch.  N.  30G,  in  welcher  übrigens  die  Gültigkeit 
des  Hofdecr.  als  zweifelhaft  hingestellt  wird,  da  es  citirt  wird  mit  der  Bemerkung: 
„insofern  sich  auf  dasselbe  nach  §.  5  des  Einführungsgesetzes  zur  W.  0.  noch 
berufen  werden  kann")  oder  wenn  der  Verpfander  zugleich  auch  der  Verpflichtete 
aus  dem  Wechsel  ist  (Entsch.  b.  Peitler  N.  187,  Czelechowsky  N.  236, 
Glaser  u.  ünger  N.  7303).  Dazu  erklärt  d.  obst.  Gerichtsh.,  dass  der  klagende 
Pfandgläubiger  sich  Einwendungen  gegen  den  Pfandschulduer  gefallen  lassen 
müsse,  Entsch.  b.  Czelechowsky  N.  57,  185,  262;  ja  in  N.  275  ebend,  wird 
sogar  begehrt,  dass  der  Pfandgläubiger  sich  schon  in  der  Klage  als  solcher  und 
zwar  urkundlich  (?)  ausweise. 

«^)  Exner  Pfandrechtsb.  139. 

-'')  Dernburg  468,  Exner  Pfandrechtsb.  136  f g ,  Windscheid  P.  §.  239 
Note  12. 

-")  Windscheid  a.  a.  0. 

-•)  So  hm  12,  Exner  Pfandrechtsb.  25  fg. 

Exner  Pfandrechtsb.  134  fg.  begründet  diesen  Satz  mit  der  Behauptung, 
dass  in  der  Forderungsverpfändung  der  Haupl.sache  nach  eine  anticipirende  Ver- 
ptandung  des  Leistung.sgegcnstandes  liege,  zu  welcher  das  Recht  des  Pfand- 
gläubigers auf  die  Forderung  als  solche  nur  als  ein  admiuiculirendcs  Verhältnis 
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Die  obligatorische  Rechtsfolge  der  Zahlung  an  den 
Pfandschnldner  besteht  darin,  daas  der  verpfändete  Schuldner,  wenn 
er  znr  Zeit  der  Zahlnng  yon  dem  Bestände  des  Pfiuidrechts  zu 
Gunsten  eines  Dritten  keine  Kenntnis  hatte,  dni'ch  die  Zahlung 
von  seiner  Verbindliclikeit  frei  wird-*).  Dasselbe  tritt  ein,  wenn 
er  unter  diesen  Umständen  mit  dem  Pfandschuldner  einen  befreienden 
Vertrag  sdüiesst  u.  s.  w.  '").    Wusste  hiiig£güii- dtx^vDBt^iHktt» 

Schuld Ti fr  '/MV  Zeit  d^r  j^ftiiiunpr  ypr^  ^em  P^fiiandfi  itiea  iFfauilr^iVau 

jgg^-^^^r^YTn'M  "TTT  H  mit  den  fui*  (üg^^jjggyi^iyigjglJ^Bjglj^g;^ 

aftlBS^*^)  von  seiner  Schuld  nur  so  weit  befreit,  als  d^orch  (C&s 

gläubiger  bleibt  demnach  berechtigt,  so  weit  es  m  seiner  Deckung 
erforderlich  ist,  seine  Befriediprung  aus  der  Forderung  gerade  so 
zu  suchen,  als  wenn  die  Zahlung  an  den  Pfandschuldner  nicht 
erfolgt  wäre. 

b)  Zahlung  an  den  Pfandglänbiger.  Da  der  Pfandglfta- 
biger  nicht  berechtigt  ist,  von  dem  verpfSndeten  Schuldner  die 
Zahlnng  zu  begehren,  so  kann  es  sich  hier  nnr  nm  eine  von  dem 
verpfändeten  Schuldner  freiwillig  an  den  P&ndgläubiger  geleistete 
Zahlung  handeln.  Ist  eine  solche  erfolgt  und  bilden  gleichartige 
vertretbare  Gegenstände  den  Leistungsinhalt  der  beiden  in  Frage 
kommenden  Forderungen,  so  kann  der  Pfandgläubiger  sich  mit  der 
entsprechenden  Menge  der  ihm  gezahlten  Gegenstände  für  seine 
Forderung  zahlhaft  machen ist  aber  verpflichtet,  den  etwaigen 


hinzukomme,  Aehnlicli  auch  Dernburg  4B8;  gegen  diese  Auffassung  bemerkt 
aber  Windscheid  a.  a.  0.  mit  Recht,  dass  dies  den  fraglichen  Satz  höchstens 
flir  das  vertra^rsmässige  Pfandrecht,  nicht  aber  filr  das  richterliche  ForderuDga- 
pfandrecht  zu  rechtfertigen  vermöchte. 

*•)  L.  4  C.  8.  17,  Exner  Pfandrechtob.  168,  Hanaasek  a.  a.  0.  61, 
Hellwig  m 

Exner  a.  a.  0. 

Bihr  in  Jahrb.  t  Dogm.  1.  807  Eberhard  36,  Exner  Pfi&nd- 
lechtsb.  156. 

**)  Dernbnrg  464  tg^  Sohm  47,  Sehmid  1.  136,  Bremer  211,  Eber- 
hard 26  fg.,  Exner  Pfandrechtsb.  158,  Hellwig  189,  Seuffert  P.  §.  907 

Note  3,  Arndts  a,  a.  0. 

L.  18  pr.  D.  13.  7,  Mühlenbruch  525,  Sintenis  Pfandr.  147,  Sohm 
49  fg.,  Schmid  1.  120,  Bremer  213  fg.,  Eberhard  35,  Hellwig  176,  Unter- 
holzner Schuldv.  1.  filS,  Vangerow  P.  §.  368  Anm.  1.  2,  Sintenis  C.  B., 
Arndts  a.  d.  a.  0.,  Wind  scheid  P.  §.  239. 

fiascnölirl,  Obligationenreckt.  XI.  15 
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Ueberschiiss  dem  Pfandscholdner  hinauszugehen  Gingen  hin- 
gegen die  heiden  Forderangen  nicht  anf  Leistung  vertretbarer 
Gegenstände  der  gleichen  Art,  so  erlangt  der  F&ndgläubiger  aa 
den  Yfm  yerpftodeten  Sdiuldn^  ihm  geleisteten  GegenstSaden  ein 
Sachenpfiindrecht  fftr  seine  Forderung  wider  den  Pfaadschuldner^), 
da  ans  den  oben  angegebenen  Gründen  angenommen  werden  muss, 
dass  das  Forderungspfandrecht  sicli  auch  auf  den  in  Erfüllung  der 
Forderung  geleisteten  Gegenstand  erstreckt. 

Durch  die  an  den  Pi'andgläubiger  geleistete  Zahlung  wird  der 
verpfändete  Schuldner  von  seiner  Verbindlichkeit  frei^^)  und  zwar, 
wenn  der  Pfandgläubiger  nach  vorstehenden  Grundsätzen  am  ge- 
zahlten Gegenstande  ein  Pfimdrecht  erwirbt,  zur  Gänze'^,  bei 
Gleichartigkeit  und  Yertretbarkeit  des  Leistungsgegenstandes  der 
beiden  Forderungen  jedoch  nur  bis  zur  H6he  des  dem  Pftndgläu- 
biger  geschuldeten  Betrages  ^'^). 

Erfolgt  die  Zahlung  an  den  Pfandgläubiger  ohne  Einverständ- 
nis des  Pfandschuldners  und  ständen  letzterem  gegen  die  Fordei-ung 
des  Pfandgläubigers  Einwendungen  zu  Gebote,  so  kann  der  Pfand- 
schuldner die  nochmalige  Zahlung  vom  verp&ndeten  Schuldner  be- 
gehren. Die  diesem  Begehren  entgegengesetzte  Einrede  der  an 
den  Pfandglänbiger  geleisteten  Zahlung  lässt  sich  nämlich  durch 
die  Beplik  znrtkckschlagen,  dass  gegen  die  gezahlte  Forderung  Ein- 
wendungen zu  Gebote  gestanden  wären. 

Andere  Tilgungsarten  der  Forderung,  welche  zwischen  dem 
Pfandgläubiger  und  dem  verpfändeten  Schuldner  vor  sich  gingen, 

w)  31  Uhlenbruch  525,  Windscheid  P.  §.  239  Note  11. 

»)  L.  18  D.  13.  7,  1.  13  §.  2  D.  20.  1,  Sintenis  Streitfr.  26  fg.,  Ptaudr. 
U7,  166  fg.,  Dernbnrg  467  fg.,  Sohm  60  Cg.»  Sehmid  1.119,  Bremer 818%., 
Eberhard  821^.,  StOcker  363  fg.,  Ezner  PÜuidzeehtsb.  Ul,  Unterholcner, 
Paehta,  Vangerow,  Sintenis,  Arndts,  Windscheid  a.  d.  a.  0.  —  A.  K. 
Trotsohe  124,  Ufthlenbrach  Ö26,  welche  nur  ein  Betentionsrecht  annehmen 
(dagegen  Sintenis  Streitfr.  a.  a.  0.,  Dernbnrg467,  Eberhard  33 üg.,  Exner 
Pfandrcchtsb.  142  fg-.,  Vanfferow  a.  a.  0.),  dum  Hellwig  173,  nach  welchem 
der  Gläubiger  durch  Einziehupg  der  Forderung  (abgesehen  von  den  Fordemagen 
auf  Restitution  von  dem  Yerpfänder  bereits  g-ehörijrcn  Sachen)  Eigenthnm  am 
Eing'eganj^cneu  erwirbt:  eine  is^nz  imViogründett^  Ansieht,  zu  welcher  Hellwig  nur 
wegen  seiner  für  die  Furdcrungäverpfäudung  autgesteUten  Cessionstheorie  gelangt. 

»")  Hellwig  141. 
Der  nbu  rg  i(]C^. 

**)  Deruburg  4(>0,  Eberhard  34  fg.,  Exner  l^andrechtsb.  156j  anders 
Hanansek  a.  a.  0.  62. 
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wie  Novation,  Scbulderlass  u.  s.  w.,  sind  allerdings  möglich,  dürfen 
jedoeh  nicht  auf  Kosten  des  dabei  nicht  betheiligten  PiSandschnldners 
stattfinden.  So  könnte  z.  B.  der  Pfiindgl&abiger  dem  verfifilndeten 
Schnldner  einen  Schniderlass  nur  in  der  Weise  gewfihren,  dass 
anch  der  Pfandschnldner  für  den  nachgelassenen  Theil  der  For- 
derung dem  Pfandgläubiger  gegenüber  frei  wird^^i. 

c)  Deponirung.  Die  Zahlung  sowohl  an  den  Pfandgläubiger 
als  an  den  Pfandschuldner  ist,  wenn  nicht  mit  beiden  ein  Einver- 
ständnis erzielt  wurde,  für  den  verpfändeten  Schuldner  mit  ge- 
wissen G^ahren  verbunden  und  da  er  nicht  verpflichtet  ist,  sich 
in  eine  Ausemandersetzung  des  VerhSltnisses  zwischen  Pfondgl&u- 
Inger  und  Handschuldner  einzulassen,  so  liegt  in  einem  auf  die 
Forderung  erworbenen  Pfandrechte  ein  genügender  Grund  für  den 
verpfändeten  Schuldner  das  Leistungsobject  nach  §.  1425  a.  b.  G.  B. 
bei  Gericht  zu  hinterlegen  oder  um  die  gerichtliche  Einleitung  zu 
seiner  Verwaliruni^  aiizusuclien^**).  Sowie  der  verptandete  Schuldner 
den  gerichtlichen  Erlag  vorgenommen  oder  die  Sache,  einem  gericht- 
lichen Auftran^e  entsprechend,  einem  Dritten  in  die  Verwahrung  ge- 
geben und  Pfandgläubiger  und  Pfandschnldner  davon  verständigt 
hat,  ist  er  beiden  gegenttber  von  sdner  Verbindlichkeit  frei*^). 
Auch  in  diesem  Falle  muss  angenommen  werden,  dass  dem  Püsrnd- 
glänbiger  an  dem  hinterlegten  Leistungsgegenstande  ein  Pfondrecht 
gebflhre. 

3,  Verhältnis  melirerer  Pfandglä  ubiger.  Das  Pfand- 
recht an  einer  Forderung,  als  ein  obligatorisches  Recht,  dessen 
Erwerbung  sich  nach  den  Grundsätzen  des  Obligationenrechts 
lichtet,  entsteht  durch  das  Verpfandungsgeschäft  oder  die  Pfan- 
dungsbewilligung  des  Kichters  allein,  ohne  dass,  wie  bei  dem  Sachen- 
Pfandrechte,  noch  ein  weiterer  dinglicher  Act  (Tradition  u.  s.  w.) 
hinzukommen  muss.  Wurde  mehreren  Gläubigern  an  derselben  For- 
derung ein  Pfandrecht  einger&umt,  so  richtet  sich  daher  ihre  Prio- 
rität nach  den  Zeitpunkten,  an  welchen  die  einzelnen  Verpftndungs- 
geschäfte  vorgenommen,  die  einzelnen,  eine  Pfandrechtsertheilung 
aussprechenden,  richterlichen  Decrete  erlassen  wuiden  und  es  ge- 

Dcrnburg  468  fg.,  Schmidt  1.  189,  Bremer  213,  Helhvig  Ul  fg., 
"Windscheid  P.  §.  239  Note  10.    Warum  Vangerow  a.  a.  0.  einen  Nachlass- 
vertrag selbst  in  diesem  ^finne  für  unzulässig  erklärt,  ist  nicht  einzusehen. 
*^')  Exner  Pfandrecbtsb.  15G  fg.,  EnLsch.  b.  (Jlaser  u.  Unger  N.  7808. 

Exner  Hypothekenr.  453. 
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niesst  dasjenige  Pfandrecht  ein  Vorrecht  vor  dem  andern,  welches 
auf  die  eine  oder  andere  Weise  fiüher  zur  Existenz  gelangt  ist^^>. 
Die  entgegengesetzte  Meinung,  womach  die  Priorität  yom  Zeit- 
punkte der  Dennndation  an  den  Schuldner  abhängt^,  ist  ans  den 
gleichen  Gründen  unriditig,  aus  weichen  eine  ähnliche  Theorie  für 
mehrfache  Cessionen  zurückgewiesen  werden  musste**).  Sobald  an 
einer  Forderung  ein  Pfandrecht  besteht,  hat  der  Gläubiger  nur 
mehr  ein  durch  das  Kecht  des  Pfand gläubigers  bescliränktes  Kecht 
an  seiner  Forderung,  er  kann  daher  über  die  Forderung  nur  mehr 
mit  dieser  Beschränkung  verfugen  und  der  spätere  Pfandgläubiger 
kann  auch  an  der  Forderung  nur  ein  durch  das  bereits  er- 
worbene Becht  des  ersten  PfandglAubigers  beschiinktes  Becht  er- 
langen^*). Die  Denundatlon  bleibt  f&r  diese  Frage  ausser  Betracht» 
weQ  sie  sich  nur  auf  das  Verhältnis  zwischen  dem  Ffandgläubiger 
und  dem  verpfändeten  Schuldner  bezieht  und  zum  Schutze  des 
guten  Glaubens  dieses  letzteren  dient 


«)  Dcrnburg  1.  470  fg.,  Schmid  1.  137,  Eberhard  27,  Stöcker 
380       Hcllwiis:  139,  Windseheid  a.  a.  0. 

Mühlenbruch  529,  Siutenis  Pfandr.  146  und  C.  R.  §.  70  Note  22; 
dagegen  aber  Vangerow  P.  §.  368.  Anm.  1.  1. 

**)  Es  li^  darin  ehieVerwechslimg  der  obligatorisdieii  mit  d«i  dinglichen 
BeclitagmndsätEen. 

Aehnliehes  gilt  auch,  wenn  der  Oiäalriger  seine  Foiderong  snent  vei^ 
.pfibidet  und  dann  cedirt;  es  erlangt  da  der  CMionar  nur  dn  dnioh  das  früher 
entstandene  Pfendiecht  besehiftnktes  Fordemngscecht. 
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Aenderang  der  Obligation  in  Hetreffdee  Schuldners. 

1.  Assigiafcion  (äelmldiibernahme)*). 

§.  77.  Eme  Aenderang  der  Obligation  auf  der  Sclraldnerseite 
erfolgt  durch  den  Eintritt  eines  neuen  Sdiuldners  in  die  Obligation. 
Dies  kann:  1.  privativ  vor  sich  gehen,  wenn  der  alte  Schuldner 

gleichzeitig"  von  dem  ol)lij?atorischen  Nexus  frei  wird ,  so  dass  der 
neue  Scluildner  an  die  Stelle  des  bislierigen  in  die  Obligation  ein- 
tritt. Dieses  ist  die  Schuldübernahnie  oder,  nach  der  Termino- 
logie des  allg.  bgL  Gesetzb.,  die  Assignation.  IL  Der  Eintritt 
in  die  ObligatioD  kann  auch  eumulativ  erfolgen,  wenn  der  alte 
Schuldner  aus  der  Obligation  verpflichtet  bldbt  und  der  neue 
Schuldner  nur  neben  ihn,  als  Mitverpflichteter,  eintritt.  Dies  ge- 
schi^t,  1.  indem  der  neue  Schuldner  ebenfalls  zum  Hauptschuldner 
wird,  entweder  a)  durch  Vereinbarung  zwischen  dem  alten  und  dem 


*)  Fein  Beiträge  zur  Lehre  von  der  Novation  und  Del^ation  (lS50j,  Del- 
brttek  die  Uebemahme  fremder  Sebalden  (18ö3),  den.  in  Zeitsch.  f.  dentsches 
Becht  16.  186  fg.,  Windscheid  in  krit  Uebenchaii  1.  27  fg.,  Zaun  Im  Aiehiv 
f.  praot.  Bechtswissenscbaffc  N.  F.  1.  113%.,  Salpius  Novatum  und  Delegation, 
WindBcheid  die  adio  des  xOmiscben  Civilrechts  202  Bernstein  de  ädegor 
HtnwB  natura  (1806),  Gttrgens  in  Jahrb.  f.  Dogmatik  8.  221  f||;.,  Gareis  Ver- 
träge zu  Gunsten  Dritter  289  fg.,  Plucinski  im  Arch.  f.  civilistische  Praxis 
60.  289  fg.,  Witte  in  krit.  Yierteljahrsachrift  8.  169  fg.,  321  fg.,  Danz  in 
Jahrb.  f.  Dogmatik  19.  89  fg.,  Regel s herber  im  Arch.  f.  civilistische  Praxis 
67.  24  fg.,  Bahr  ebend.  176  fg:.,  Rurtorff  zu  Puchta's  Pandekten  §.  285a, 
Si  Ilten  in  Civilrecht  §.  102,  WiiKlscIioid  Pandektenrecht  §.  338  fg.,  Thöl 
Handelsrecht  1,  2.  505  Regel sberger  in  Endemann's  Handbuch  2.  532  fg., 
Stobbe  deutsches  Privatrecht  3.  216  ig.,  Menzel  in  Griinhut's  Zeitschr.  11. 
Ö81  fg.,  655  fg. 
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Denen  Schuldner,  ZahlangsUbernahme,  oder  b)  durch  Yerein- 
bamng  zwischen  dem  GlAubiger  und  dem  neu  eintretenden  Scholdner, 
Principalinteryention.  2.  Tritt  der  neue  Schuldner  nur  als 
accessorisch  Verpflichteter  ein,  so  wird  er  Bürge  genannt  Dein- 

gemäss  haben  hier  folgende  vier  Eeclitsin.^titnte  zur  Erörterung  zu 
gelangen:  1.  Die  Assignation  oder  Scliuldübernahme,  II.  die 
Zahlungss Übernahme,  JH.  die  Principalintervention  und 
IV.  die  Bürgschaft. 

L  Begriff  der  Assignation.  Wie  die  Person  des  Gläubigers, 
so  bildet  auch  die  des  Schuldners  nach  römischer  Auffossung  ein 
wesentliches  Moment  jeder  Obligation.    Deswegen  wurde  es  als 

unzulässig  betrachtet,  durch  Vertrag  einen  Wechsel  in  der  Person 
des  Schuldners  bei  sonst  gleich  bleibendem  Bestände  der  Obligation 
herbeizuführen^).  Sollte  eine  neue  Person  an  die  Stelle  des  bis- 
herigen Schuldners  in  die  Obligation  eintreten,  so  w-ay  dies  nur 
dadurch  zu  bewerkstelligen-),  dass  mit  dem  Austritt«  des  alten 
Schuldners  die  bestehende  Obligation  aufgehoben  und  gleichzeitig 
eine  neue  mit  gleichem  Leistungsinhalte  und  mit  der  neu  ein- 
tretenden Person  als  Schuldner  begründet  wurde^. 

1)  W,inAaelieiäaäio20/2fg,  imdP.  §.338,  lfatheracNo92,  Qargev8  232. 
Es  konnte  allerdings  dem  klagenden  GlänUger  ein  proeurator  in  rem  tuam  von 

Seite  des  Schuldners  zur  defensio  der  g6gen  den  letzteren  gerichteten  Ela^ 
(alieno  nomine  Judicium  auteipere  liiess  es  da)  gegeuUbergestellt  werden,  ebenso 
wie  der  Gläiibii^'er  einen  prontrafnr  in  rem  mam  dem  Schuldner  gegenfibersteUen 
konnte,  Kuutze  Obligation  u,  Singul.  348  fg.,  Sali»iu.s  H()0  fg.,  lUirgens  23.^. 
Danz  m  ftr.,  Rudorff  a.  a.  (>.,  Arndts  P.  §.  112.  Das  Rechtsinstitut  «b-s 
priM  urntnr  in  n  ni  siunn  war  jr(b)eli  auf  der  Schuldnerseite  nie  so  ausi^ebiidet, 
wie  auf  der  Kliigerseite,  iudtm  aus  dem  Vertrage,  iu  welchem  ein  Dritter  sich 
verpflichtete ,  in  einem  I'rocesse  für  den  Schuldner  als  proeurator  tn  rem  suam 
einzutreten,  dem  Olftnbiger  eine  vitfli»  actio  gegen  diesen  Dritten  nicht  entstand 
nnd  derSdraldner  (selbetTentändlich)  nach  wie  vor  yerpfliehtet  blieb,  DelbrUek 
Uebem.  121  fg.,  Windscheid  P.  §.  338  Note  2. 

*)  Ein  zweiter  Wes^  bestand  darin,  dass  der  Dritte  zuerst  als  solidaierHic- 
Schuldner  der  Verbindlichkeit  des  hisherigen  Schuldners  hdtrat  und  letzterer 
dann  für  sich  allein  vom  Gläubiger  aus  der  Haftung  Ar  die  Schuld  Atlassen 
wurde,  Salpius  439.  Diese Beehtsfigur  wendet  Kuntze  a.a.O.  333 fg.,  welcher 
die  Möglichkeit  einer  Singular.sncces->ion  in  der  Schuld  leugnet,  auf  die  ScbuM- 
übernahme  an.  bedenkt  dabei  jcdfuli  nicht,  dass  bei  der  SchuMübeniaiimc  eine 
geiiK  iiiM  haftliclie  Verbindliclikeir  der  lieidcn  Schuldner  nicht  4rcw(dlt  wird.  s<mdem 
dass  vielmehr  der  neue  (ilanlH^-cr  nur  dann  und  insofern  verjitliclitet  sein  will, 
als  der  bisherige  Schuldner  dic-^  nicht  ist.  Vgl.  gegen  Kuntze  Giirirens  2()0. 
Abweichend  von  dieser  allgemeinen  Lehre  sieht  Danz  84  fg.,  123  in  der 
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Die  Doctnn  sah  in  diesem  Geschäfte  eine  Art  Novation. 
Sie  unterschied  ^)  nämlich  die  wmtio  simpiex,  welche  ohne  Personen- 
wechsel TOT  sich  geht,  von  jenen  Novationsarten,  bei  welchen  die 
Person  des  Gläubigers  oder  die  des  Schuldners  sich  ändert  Die 
Novation  mit  Aendenmg  des  Schuldners  wurde  weiters  in  die  De- 
legation und  Expromission"^j  gescliieden,  je  nachdem  der  alte 


Delegatioii  nur  einen  ViTeidisel  in  einer  durch  die  Obligation  Teibundenen 
Personen;  fthnfich  schon  HOpfner  Ck>mmentar  734,  Salpins  852  fg. 

*)  So  auch  Höpfner  a.  a.  0.  733  fg.,  Koch  Ueberg.  302,  Puchta  P. 
§.  291,  Sintenis  C.  R.  §.  105  Note  3,  Arndts  P.  §.  268.  Diese  Auffassung 
wnrde  veranlasst  durch  die  zu  enge  (Thöl  H.  R.  1,  2.  506  Xote  4)  Definition 
der  Delsi^^ation  in  1.  11  ])r.  D.  4fj.  2:  delegare  est  ricr  sua  alium  rcum  darr  err- 
ditori  vd  cui  iutisfrit.  liadurch  kam  die  Doctrin  von  dem  Besiriffe  der  Dele- 
gation im  Sinne  der  (Quellen  ab  (s.  hierüber  vorziii^lich  Salpius  14  ff^. ,  dann 
Vangerow  P.  §.  fil9  Note  3),  denn  iu  die?!eii  wird  unter  drhytur  aliqium  über- 
hau])t  der  Auftrag  Terstandeu,  einem  Dritten  etwas  zu  versprechen  oder  zu 
leisten,  Salpins  82  flg.,  Salkowski  Novation  UO  fg.,  Vangerow  a.  a.  O., 
Arndts  P.  §.268  Note  8,  Windecheid  P.  §.368  Note  9;  anders  Bans  80  fg., 
nach  weldiem  bei  jeder  Delegation  eine  bestehende  OUigation  Toransgesetzt 
werden  rnnss.  Ein  soldier  Auftrag  begründet  aber  nicht  immer  eine  Novation, 
denn  eine  Novation  mit  Personenftndenmg  setat  Torans,  dass  der  Anftrag  dahin 
ging,  sich  einer  dritten  Person  zu  verpflichten  und  dass  durch  diese  Verpflichtung 
ein  bereits  früher  bestandenes  Schuldverhältnis,  entweder  zwischen  dem  Dele- 
ganten und  dem  Delegatar  (1.  33  §.  3  D.  39.  5,  1.  11  pr.  1.  13  D.  46.  2)  oder 
»wischen  dem  Deleganten  und  Delegaten  (1.  17  D.  46.  2,  1.  2  C.  4.  10,  1.  3  C. 
8.  42)  erlösclien  solle,  indem  nur  da  ein  Wechsel  in  der  Person,  und  zwar  im 
ersten  Falle  in  der  l'erson  des  Schuldners,  im  zweiten  Falle  in  der  Person  des 
Gläubigers  eintritt.  Aufträy:e  aber,  welche  auf  Zahlungsleistung  f.so/rov)  gehen 
(unbegründet  ist  ThüTs  II.  Ii.  1,  2.  484,  üUö  Unterscheidung  des  AuUniges  zu 
sahlen,  als  Assignation,  von  dem  Auftrage  zu  promittiren,  als  Delegation,  s.  da- 
gegen Salpins  39  fg.,  Arndts,  Windseheid  a.  d.  a.  0.)  oder  solehe,  weiche 
swar  anf  üebemahme  einer  Verbindlichkeit  (promUtere)  lauten,  wodurch  jedoch 
nicht  ein  bestehendes  SchnldverhSItnis  zwischen  swei  der  bei  der  Delegation  bethei- 
ligten Personen  aufgehoben  werden  soll,  enthalten  Iceine  Novation,  da  hiebei  eine 
der  beiden  fttr  die  Novation  nöthlgen  Obligationen  fehlt,  n.  z.  im  ersten  Falle 
^posterior,  im  zweiten  Falle  die  prior  obligatio,  Vangerow  P.  §.619  Anm.8. 
1.  u.  2.  Solche,  eine  Novation  nicht  enthaltende  Delegationen  können  aus  den 
verschiedensten  Rechtsgründen  vorkommen;  es  kann  delegirt  werden,  um  zu 
zu  schenken  (1.  2  §.  1.  2  1.  21  pr.  1  1.  33  §.  3  1.  34  pr.  D.  39.  5,  1.  18  §.  1 
D.  39.  6,  1.  41  pr.  D.  42.  1,  1.  11  U.  8.  54),  um  zu'  creditireu  ^1.  32  D.  12.  1, 
1.  8  §.  5  1.  27  §.  2  D.  It;.  1,  1.  19  §.  3  D.  14.  3)  u.  dgl.  m.  S.  Salkowski 
Kovation  105  fg.,  Thol  H.  R.  1,  2.  507. 

*)  Ueber  die  verschiedenen  mit  „ejcjmnnissio"  verbundenen  Bedeutungen  s. 
naten  §.  79  Note  1. 
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Schuldner  bei  dem  Novationsgeschäfte  mitwirkte  oder  nicht  Die 
Novation  mit  Aenderung  des  Gläubigers  hingegen,  ebenfalls  als 
Delegation  bezeidmet»  blieb  minder  beachtet,  da  sie  durch  die  ähn- 
liche Zwecke  verfolgende  Cession  in  den  Hintergrund  gedriingt  wurde. 

Diese  Hechtsinstitnte  waren  nun  nicht  geeignet,  dieBedfirfiiisse 
des  modernen  Rechtslebens  zu  befriedigen^),  weil  bei  ihnen  an  Stelle 
der  untergehenden  alten  Obligation  eine  neue  Obligation  entstand") 
und  dadurch  ein  Uebergaug  der  mit  der  alten  Obligation  verbun- 
denen Pfand-  und  sonstigen  Nebenrechte  auf  die  neue  Obligation 
ausgesclilossen  wai\  Schon  in  Rom  wurde  dieser  Uebelstand  ge- 
fühlt und  demselben  theilweise  dadurch  abgeholfen,  dass  inconse- 
quenter  Weise  die  f&r  die  alte  Obligation  bestandenen  Pfandrechte, 
welche  durch  die  Novation  regelmässig  untergingen,  zu  Gunsten  der 
neuen  Obligation  mittels  dahin  abzielender  Parteienverabredung  auf- 
recht erhalten  werden  konnten"). 

Die  moderne  Gesetzgebung  hat  sich  von  dem  beschränkten 
Standpunkte  des  römischen  Rechts  emancipirt,  denn  sobald  der 
Wechsel  in  der  Person  des  Gläubigers  zugelassen  wurde,  konnte 
man  füglich  auch  das  Gleichbleiben  der  Person  des  Schuldners  nicht 
für  80  wesentlich  halten,  dass  der  Bestand  der  Obligation  durch 

«)  Gftr^ens  240  fi^.,  Wind  sc  Ii  cid  P.  §.  338  Note  3;  a.  M.  Salpius  455, 
welchem  die  roinisfheu  Gruudla;üi:en  für  die  lienti^e  Reelitsentwickliing  gfenü^en. 
dann  Sintcnis  C.  K.  §.  102  Note  132,  weliLer  ebenfalls  für  das  moderne fiecht 
nicht  über  das  römische  Recht  hinaiisgelien  will. 

•I  Mühionbruch  Cession  225,  Menzel  597  fg.,  Puchta  P.  §.  291,  Sin- 
teuib  C.  K.  §.  lOü  a,  .\rndt8  P.  §.  268,  Windscheid  P.  §.  338.  —  Anders 
Salpitts  125  fg.,  385  fg.,  welcher  dktaiSalz  nvr  tob  der  reinen,  im  Gegensatze 
nr  tatnlirten  Delegation  gelten  lassen  will  (shnUch  Vangerow  P.  §.  619  Annu 
3.  4,  jedoch  weniger  weitgehend  als  Salpins),  dann  DauK  98  welcher  die 
ünterschddong  swischen  reiner  und  titnlirt»  Delegation  verwirft  und,  wie  schon 
oben  Note  3  erwfthnt  wurde,  die  Ueinong  Terflcht,  dass  schon  neeh  lOmischem 
Rechte  bei  der  Delegation  die  Obligation  dieselbe  blieb  und  nur  dne  Aenderung 
in  der  Person  des  Gläubigers  oder  des  Schuldners  eintrat,  so  dass  also  die 
römische  Delegation  mit  unserer  Cession  und  Schuldübernahmc  identificirt  wird, 
für  welche  Behauptung  eine  ausreichende  Begründung  in  Dans's  Schrift  veigebens 
gesucht  wird. 

^)  L.  11  §.1  D.  13.  7,  1.  3  pr.  1.  12  §.5  1.  21  pr.  D.  20.  4,  1.  18  D.  46.  2, 
Gürgens  242,  Danz  123  fff.,  Windscheid  P.  §.  233  b  Note  1,  §.  -iSS  Note  .3. 
Genügend  war  diese  Abhilfe  nicht,  weil  die  Nebeurechte  nicht  ijm)  jnn-  über- 
gingen und  die  Vorzugsrechte  der  Pfandrechte,  sowie  die  Concursprivilegieu  zu 
nichte  wurden,  I.  29  D.  46.  2,  Delbrack  liebem.  27,  Windscheid  P.  §.  838 
Note  3. 
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eine  Aenderung  in  dieser  Person  zerfallen  erschien.  Man  musste 
vielmehr  auch  auf  der  Schuldnerseite  die  Singularsuccession  in  die 
Schuld  als  gleichberechtigt  nebea  die  Univei'salsuccessioD  in  die 
Schuld  setzen*)  und  damit^  yon  den  rCmischen  Grundlagen  abgehend 
und  nur  auf  deatscbrechtlichem  Boden  fassend^*),  die  Lehre  der 
Untrennbarkeit  der  Obligation  von  der  Person  des  bestunmten 
Schuldners  aufgeben").  Dieses  findet  sich  auch  im  a.  b.  G.  B., 
welches  unter  dem  Namen  der  vollständigen  Assignation^-)  eine  Art 
von  Delegation  kennt,  bei  deren  Eintreten  die  Obligation  als  solche 
bestehen  bleibt  und  nur  die  Person  des  Schuldners  wechselt^"'). 

Durch  die  vollständige  Assignation^^i,  auch  Schuldüber- 
nahme    oder  Singnlarsnccession  in  die  Schuld^*)  genannt, 

")  Delbrück  Uebern.  18,  Windscheid  Uebersch.  43  fg.  u.  P.  a.  a.  O., 
Gürgena  228,  Unger  in  Jahrb.  f.  Bogm,  10.  89  ig.,  Regelsberger  in  Ende- 
maim's  Ha&db.  2.  584  f|g;.,  Rndorff  a.  a.  0.,  Arndts  P.  §.  364,  BUntschU 
Pr.  B.  %.  110,  Beseler  Pr.  B.  §.  100,  Mensel  698.  —  Ddbrflck  hielt  ee  fOr 
nothwendig  sni  Begründung  des  Satees,  sehie  Untencheidiuig  zwischen  der  Obli- 
gation einendts  und  derFordenmg  und  Schuld  anderseits  herbeisoaehai,  worttbw 
das  Nathige  bereits  §.  1  Note  24  angegeben  wurde.  Oegen  die  Zuttssigkeit  einer 
Singularsuccession  in  die  Schuld  hat  sich  aber  neuestens  wieder  ausgesprochen: 
Bfthr  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  67.  17ß  fg.,  133,  mdem  er  mit  der  rOnüsehen  Dele- 
gation und  Exproniission  das  Aiiskomnicn  zu  finden  glaubt. 

Delbrück  Uebern,  22  fg.,  Gür|?ens  234.  Dagegen  wird  das  Rechts- 
institut von  Danz  121  auf  die  römische  Delegation  gestützt,  welche  Begels- 
berger  a.  a.  0.  538  fg.  richtiger  al.s  autiquirtes  Geschäft  bezeichnet. 

")  Wind.scheid  (irfio  u.  P.  §.  338,  Gürgens  228  fg.,  Arndts  a.  a.  0. 

^*)  Im  Codex  Uieresianus  findet  sich  der  Ausdruck  „Auweiijuug  des  Schuld- 
ners, ddegatio  debUoHt^  und  dass  die  Bedaetoren  des  allg.  bgl.  Gesetzb.  untw  der 
Assignation  nur  das  modifidrte  Institut  der  Delegation  ventanden,  beweisen  die 
Xittheilungen  Mensel's  608  aus  den  BedaetionsprotokoUen. 

Zeiller  4.  106,  Exner  ^ypothekenr.  229  Note  8,  Mensel  602  fg., 
Begelsberger  im  Arch.  f.  dv.  Pr.  67.  26.  Iii  unrichtig  romanisuender  Weise 
bezeichnet  Stubenranch  2.  735  die  Assignation  als  eine  Art  Novation.  Sie  ist 
dies  weder  im  rrmiischen,  noch  viel  weniger  im  ttsteireichischen  Sinn;  vgL§§.  1376 
U.  1377  a.  b.  G.  B. 

Die  Assirrnati'iu  des  österreichischen  Rechts  ist  nicht  zu  verwechseln 
mit  jenem  Tieclitsiiistitute,  welches  das  gemeine  Recht  als  Anweisung  oder  Assig- 
nation be/*?i(-hnet  (Menzel  ()(J4  fg.),  dessen  Darstellung  in  das  speciellc  Obli- 
gationenrccht  zu  verweisen  ist. 

So  Unger  a.  a.  0.  87.  Danz  121,  Regelsherger  in  Zeitsch.  f.  H.  R. 
14.  28,  Simon  cbend.  24.  101  fg.  Einen  andern  Begriff  verbiuden  mit  dem 
Worte  Delbrftck  Uebern.  18  und  Zaun  113  nämlich  das,  was  hier  unten 
als  Zahinngsabemahme  beeeichnet  wird. 

Gttrgens  221,  Windscheid  P.  a.  a.  0. 
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scheidet  der  Schuldner  aus  einer  Obligation  aus  und  es  tritt  ein 
anderer  Schuldner  an  seine  Stelle  in  die  Obligation  ein,  §.  1400 
a.  b.  G.  B.  Der  Wechsel  in  der  Person  des  Schuldners  gdit  hier 
mittelst  Singularsuccession  vor  sich,  so  dass  die  Scholdübemahine 
einen  vollkommenen  Gegensatz  zurCession  bildet  vne  bei  letzterer 
eine  Singnlarsnccession  in  das  Becht  des  Gläubigers,  so  findet  hier 
eine  Singularsuccession  in  die  Verpflichtung  des  Schuldners  statt  **'). 

IL  Erfordernisse.  Bei  der  Assi.i^nation  muss  die  Verabredung 
der  Parteien  dahin  gehen,  dass  der  bisherige  Schuldner  aus  der 
Obligation  ausscheiden '^')  und  an  seine  Stelle  ein  neuer  Schoidner 
eintreten  soIL  Dazu  ist  die  dreifache  Einwilligung  sowohl  des 
Gläubigers  als  der  beiden  Schuldner  erforderlich^).  Der  Gläubiger 
(Assignatar)  hat  den  bisherigen  Schuldner  (Assignanten)  frei- 
zulassen (Exnexuation)  und  den  neu  eintretenden  Schuldner  (Assig- 
naten} als  seineu  Schuldner  anzuerkennen  (Agnition-*),  weil  dem 
Gläubiger  nicht  wider  seinen  Willen  ein  neuer,  vielleiclit  gerinprere 
Sicherheit  bietender  Schuldner  aufgedrungen  weixlen  kann--).  Der 
neu  eintretende  Schuldner  hat  sein  Einverständnis  zu  erklären,  weil 
er  eine  Verpflichtung  übernehmen  soll.  Die  Zustimmung  des  bis- 
herigen Schuldners  endlich  muss  hinzukommen  ^'),  weil  das  auf 
Assignation  abzielende  Uebereinkommen  zwischen  Assignatar  und 
Assignaten  nicht  zu  jenen  Verträgen  gehört,  welche  gültig  zu 
Gunsten  eines  Dritte  geschlossen  werden  können,  durch  welche 
also  die  Befreiung  des  bei  dem  Vertrage  niclit  betheiligten  Assig- 
nanten vor  sich  gehen  könnte-^).  Es  lässt  sich  nämlich  nicht  au- 


>^  Man  redet  daher  auch  von  einer  „passiven  C^snon",  Euntse  Ohl  802, 
Bfthr  in  Jahrb.  f.  Dogm.  6.  171,  Unger  ebend.  10.  90. 

6ftrgenB240f^.,  261  fg.,  Begelsberger  in£ndemann*8Handb.  2.  536. 

'»)  Koch  Ueberg.  323  fg.,  Unger  a.  a.  0.  Vgl  Bfthr  a.  a.  0.  180. 
«>)  L.  1  C.  8.  42,  Thöl  H.  R.  1,  2.  608. 

2')  Gürgens  242  fg.,  278. 

^)  Bahr  a.  a.  0.  171  fg..  Gürgen-s  231,  271,  Unger  a.  a.  0.,  Wind- 
scheid P.  §.  338  bei  Note  4.  Beseler  a.  a.  0.,  Regelsberger  a.  a.  O.  fj.Hö. 

A.  M.  Win«lschei(l  P.  §.  338  Note  3a.  weil  seine  Zustimmung  auch 
nicht  erfnnlerliih  ist,  wenn  er  durch  Zuhlinig  V(tn  Seite  eines  Dritt.t  ii  liefroit 
werden  soll  (^ebenso  aucli  Wini warter  5.  4);  diosor  Vergleich  hinkt  jedoch,  da 
durch  eine  solche  Zahlung  der  Schuldner  gar  uu  ht  frei  wird,  weil  der  Zahler 
vom  Gl&nbiger  die  Abtretung  seines  Rechts  begehren  kann. 

**)  Man  konnte  das  Gegenthdl  vielleicht  daraus  dednciren  wollen,  dass  in 
§.  1844  a.  b.  6.  B.  von  der  Uebemahme  einer  fremden  Schuld  als  Alleinzahler 
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nelimen,  dass  der  AssiguatioDsyeiirag  zwischen  Asaignatar  and 
Assignaten  unter  die  Bestimmung  des  §.  1019  a.  b.  G.  B.  fiülti  da 
der  neu  eintretende  Schnldner  nicht  als  Mandant  des  Gläubigers  an- 
gesehen werden  kann,  welcher  den  letzteren  beauftragt,  dem  alten 

Schuldner  den  Vortheil  der  Befreiung  von  seiner  Verpflichtung  zu- 
kommen zu  lassen. 

Für  die  Assignation  f^eltfii  die  positiven  Beschränkungen  nicht, 
welche  in  Betreff  der  Cedirbarkeit  von  Forderungen  aufgestellt 
sind**),  es  bleiben  nur  jene  Verpflichtungen  von  der  Schuldtlber- 
nahme  aasgeschlossen,  hinsichtlich  welcher  die  Unmöglichkeit  der 
üebortragang  aas  der  Natar  der  Sache  hervorgeht**). 

Aach  bei  zusammengesetzter  Leistangspflicht  and  ebenso  bei 
gegenseitigen  Obligationen  kann  eine  Schnldübemahme  vorkommen 
Bei  letzteren  wird  die  Assignation  nicht  selten  mit  einer  Cession 
verbunden,  indem  sowohl  die  einem  Contralienten  ziistelieiideu  Be- 
rechtifrnngen  als  auch  seine  Veri)flichtungen,  erstere  mittels  Cession, 
letztere  mittels  Assignation,  auf  eine  andere  Person  übertragen 
werden,  womit  man  erreicht,  dass  das  gesammte  obligatorische  Ver- 
hältnis auf  diese  Person  übergeht-**). 

In  der  Regel  wird  die  Einwilligung  der  drei  betheiligten  Per- 
sonen eine  vertragsmässige  sem,  die  drei  Willenserklürnngen  schliessen 
sich  dann  za  dem  einen  Vertrage  der  vollständigen  Assignation**) 
zusammen.   Es  kann  aber  auch  vorkommen,  dass  von  der  einen 


die  Rede  ist.  Mit  diesem  Satze,  welcher  in  den  Paragraph  nur  we<jeii  der  Voll- 
ständigkeit der  Aut'zähluiig  aufgeiiummen  zu  sein  scheint,  will  aber  wnhl  nur 
auf  die  vollständige  Assignation  hingewiesen  werden,  die  ja  ohne  Einwilligung 
des  Gläubigers  nicht  vor  sich  gehen  kann. 

^)  Delbrück  üebern.42,  Gürgens  288,  Rudorf f  a.  a.  0.,  Windscheid 
P.  §.  840. 

**)  Budorff,  Windscheid  a.  d.  ft.  0. 

*^  Windscheicl  a.  a.  0. 

*)  So  z.  B.  das  BestaadTerhiltiiis,  wenn  der  Erwerber  des  Grondstllcks  m 

dieBechte  nnd  Verbindlichkeiten  des  Bestandgebers  eintritt  oder  wenn  ein  neuer 
Bestandnehmer  in  die  Bechte  und  Verbindlichkeiten  des  bisherigen  eintritt,  B&br 
a.  a.  0.  182,  ünger  a.  a.  0.  22  Note  25,  Windscheid  P.  §.  340  Note  4. 

^)  Menzel  51)5,  HH?  weist  mit  Recht  darauf  hin.  d;\-;s  auch  die  Einwil- 
ligiinir  ilf'S  Assignaten  nicht  den  Charakter  der  (tenehiniguug  des  zwischen  Assig- 
nauteu  und  Assignaten  ge.schlosseuen  Vertrages,  sondern  ebenfalls  den  C'harakter 
einer  vertragsniässigen  Willenserklärung  hat  und  haben  muss.  In  gleicher 
Weise  schon  früher  Gar  eis  272,  Simon  a.  a.  0.  102;  dagegen  aber  Reg  eis- 
berger a.  a.  0. 
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oder  andern  Seite  die  Zustimmung  in  einem  letzten  Willen  aus- 
gesprochen^) oder  dass  der  Wille  eines  Betheiligten  daroh  richter- 
liehen  Spruch  snpplirt  wird'*). 

Gleichzeitigkeit  ist  für  die  drei  zur  Assignation  sich  ver- 
einigenden Erklärungen  nicht  erforderlich^  und  anch  die  Beihen- 
folge,  in  welcher  dieselben  abgegeben  werden,  ist  an  sich  gleich- 
gültig^"^). In  den  meisten  Fällen  erfolgt  zunächst  ZAvischen  zwei 
der  Betheiligten  eine  Einigung  und  der  dritte  wird  zum  Beitritte"'*) 
eingeladene^).  Kine  solche,  die  Assignation  vorbereitende  Einigung 
zwischen  zwei  von  den  drei  bei  der  Assignation  betheiligten  Per- 
sonen bezeichnet  das  a.  b.  G.  B.  als  nnTollständige  Assignation 
und  setzt  ihr  die  durch  das  Einverständnis  der  drei  Betheiligten 
zu  Stande  gekommene  Assignation  als  vollständige  Assignation 
entgegen,     1401  u.  1402. 

Besondere  Formerfordernisse  bestehen  für  die  Assignations- 
erkläruugen  als  solche^")  nicht ^■).  Die  Zustimmung  zui*  Assignation 


*")  Windscheid  P.  §.  338  Note  10.  So  z.  B.  wenn  der  Erblasser  die  Zah- 
lung der  i^nn/cn  Schuld  einem  der  Miterben  zuweist 
Wiiidscheid  a.  a.  0. 

'»•^)  Menzel  CAY). 

§.  1402  a.  b.  (i.  B.,  Koch  Ueber?.  H2H. 

**)  P^ine  bestimmte  Frist  für  diesen  Beitritt  bestellt  nicht,  der  Beitritt  kann 
immer  stattfinden,  so  lange  die  Verabrcduiiir  zwiselien  den  beiden  anderen  Par- 
teien nicht  einverstäudlii  Ii  (uU  r  durch  eine  nach  Umstünden  zulässi;?e  einseitige 
Erklärung  widerrufen  ist,  Menzel  671  fg.,  Eutsch.  b.  Glaser  u.  Unger  N.  3537, 
374t,  6667. 

Unger  a.  a.  0.  90,  Windscheid  P.  §.  338,  Nippel  8,  2.  109  fg, 
Menzel  667  betont  mit  Becht,  dass  eine  solche  Anffoidening  zum  Beitritte  er- 
folgen mOsse,  da  es  sonst  dem  Britten  gegenllber  an  einer  OiFerte  fehlen  wflide« 
durch  deren  Aceeptation  der  Vertrag  mit  ihm  m  Stande  kommen  kann;  dann 

aber  auch,  dass  in  der  blossen  Notification  der  abgeschloss^ien  onTOllständi^en 
Assignation  eine  stillschweigende  Einladung  zum  Beitritte  gelegen  ist.  Die  Xoth- 
wendigkeit  einer  Aufforderung-  wird  zwar  nicht  in  den  älteren  Entsch.  b.  Glaser 
n.  Unger  N.  567,  1703,  2966,  wohl  aber  in  den  jiüigeren  N.  7298,  7538,  7907 
betont. 

Kine  besondere  Form  kann  für  die  eine  oder  andere  der  die  A.ssitjfnation 
bildenden  \\'illcn8erklänini(cn  nur  wegen  einer  besonderen  Natur  derselben  ge- 
fordert werden.  So,  wenn  der  Vertrag  zwischen  Assignanteu  und  Assignaten 
eine  Schenkung  des  letzteren  au  den  ersteren  bildet,  indem  der  Asaignat  die 
Verbindliehkeit  des  Assignanten  auf  sich  nimmt,  ohne  einen  Rflckersats  sn  be- 
anspruchen. Sind  da  die  Formeifordemisse  der  Schenkung  nicht  beobachtet  -wor- 
den, so  ist  derYertiag  zwischen  Assignanten  und  Assignaten  nngOltig;  dagegen 
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kann  daher  auch  sowohl  ausdrücklich^^)  als  stiUschweigend  erklärt 
werden**}.  Als  stillschweigende  Znstimninng  des  Gläubigers  gilt 
insbesondere  die  Zurückstellung  des  Schuldscheines  an  den  bisherigen 
Schuldner'^);  dagegen  kann  die  Annahme  einer  Theü-  oder  Zinsen- 
zahlung durch  den  Gläubiger  nicht  als  stillscliweigeude  Genehmigung 
einer  Assignation  von  seiner  Seite  aufgefasst  werden  ^\),  weil  eine 
solche  Zahlung  nach  §.  1422  a.  b.  G.  B.  von  dem  Gläubiger  an- 
genommen werden  muss*-),  auch  wenn  er  mit  der  Uebernahme  der 
Schuld  nicht  einverstanden  ist  Ebenso  wenig  liegt  in  der  Klage- 


wflrde  in  diesem  Falle  die  Ausserachtlassung  des  Formerfordernisses  die  Rechte 
des  Asaignatars  nicht  beeinträchtigten  können  (Nippel  8,2.  IIS),  oachdem  dessen 
rechtliche  SteUung  durch  das  Causalverhältnis  zwischen  Assignanten  und  Assignaten 
überhaupt  nicht  beeiuflusst  wird,  8.  unten  bei  Note  75.  —  Da  die  Assignation 
den  Bestand  eines  Schuldvcrhältuisses  zwischen  Assigfnanten  und  Assignatar  voraus- 
setzt, kann  in  der  Assig^nation  keine  Schenkung  des  Assignanten  an  den  Assig- 
natar  gelegen  sein,  wie  Stubenrauch  2.  738  Note  1  gegen  Winiwarter  5.81 
richtig  hervorhebt;  aber  auch  in  der  Verpilichtuug,  welche  der  Assignat  dem 
Asdgnfttar  gegenOher  ttheminimt,  kann  eine  Sehenkimg  nicht  liegen,  Glaser  u. 
Unger  Entseh.  N.  7208. 

Gttrgens  262,  Nippel  8,  2.  106,  Stnbenrauch  2.  735. 
Eine  Zvatunmnng  des  Asaignatan  sa  der  swischen  Assignanten  nnd 
Assignaten  Teralnredeten  Assignation  wurde  nieht  geflmden:  in  derErhlftmng  des 
Assignatan,  dass  er  die  Anweisung  des  Assignanten,  an  den  Assignaten  dleSohnld 
zu  bezahlen,  zur  Kenntnis  nehme  (Glaser  u.  Unger  Entsch.  N.  7019;  s.  auch 
Menzel  673).  oder  dass  er  damit  einverstanden  sei  (Entsch.  N.  7438),  auch  nicht 
darin,  dass  der  Assiirnutar,  ein  Advocat,  den  Assignationsvertrajj:  zwischen  Assig- 
nanten und  Assignaten  verfasste  und  in  seiner  Gegenwart  unterschreiben  Hess 
(Entsch.  Nr.  8136),  endlich  auch  nicht  darin,  dass  er  sicli  damit  einverstanden 
erklärte,  den  Assignaten  statt  des  Assignanten  als  Schuklücr  und  Zahler  anzu- 
nehmen (Entsch.  N.  24()0,  mit  welcher  man  sich  wohl  nicht  einverstaudeu 
erkttien  kann).  Dagegen  liegt  nach  Entsch.  N.  5287  in  der  Uebergabe  einer 
Qnittnng  für  dieSchnld  an  den  Assignaten  sarUebersendong  an  den  Assignanten 
^ne  genOgeode  Znstinimiing  des  Assignatar  snr  Exneination  des  Assignanten. 

**)  Gttrgens  262,  274,  Unger  a.  a.  0.  90,  Menzel  678,  Windscheid, 
Beseler  a.  d.  a.  0.,  ThM  H.  B.  1,  2.  606,<Begelsberger  a.  a.  0.  536. 

^  Gttrgens  274  fg.,  Hegelsberger  a.  a.  0.  537.  Diese  Zurückstellung 
hat  nach  §.  1407  a.  b.  G.  B.  auch  noch  die  weitergehende  Folge,  dass  die  sub- 
sidiäre Haftung  des  bisherigen  Schuldners  für  die  Bichtigkeit  undEinbringiichlcelt 
der  Forderung  entfällt. 

^*)  Delbrück  Uebern.  57,  Windscheid  Ueborsch.  4.j,  Bälir  in  Jiilirb,  f. 
Dogm.  6.  180,  Gürsfens  277,  3Ienzel  673,  Regelsberger  a.  a.  U.  537,  Ko- 
petzky in  Zeitsch.  f.  Rechts^^elehrs.  1837.  I.  337  fg.,  Stubenrauch  2.  737, 
Entsch.  bei  Glaser  u.  Unger  N.  2510,  7019,  7427,  7866.  (Anders:  N.  8832.) 

*«)  Bahr  a.  a.  0.  Note  47,  Nippel  8,  2.  107  fg. 
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fülirung  eine  stillschweigende  Zustimnumg  zur  Schuldübernabme**), 
denn  die  Klageführung  setzt  vielmehr  voraus,  dass  die  Assignation 
bereits  vollständig  zu  Stande  gekommen  ist^^). 

Die  nnToUständige  Assignation  erzeugt  für  sich  allein  schon 
gewisse  Bechtswirknngen,  ist  dabei  jedoch  ihrem  inneren  Wesen 
nach  nur  ein  vorbereitendes  Geschäft,  welches  den  Keim  in  sich 
trägt,  durch  die  Zustimmung  des  dritten  Betheiligten  zn  einer  voD- 
ständigen  Assignation  zu  werden  und  zu  bewirken,  dass  durch  das 
Eintreten  des  Assignaten  in  die  Schiildverbindlichkeit  der  Assignant, 
unbeschadet  seiner  etwaigen  Haftung  für  die  Riclitigkeit  und  Kin- 
bringlichkeit  der  Forderung  wider  den  Assignaten,  von  seiner  bis- 
herigen Schuld  frei  \dn\. 

Durch  diesen  vorbereitenden  Charakter  und  durch  die  beabsich- 
tigte Befreiung  des  bisherigen  Schuldners  unterscheidet  sich  die 
unvollständige  Assignation  von  der  Zahlungstibemahme  und  von  der 
Principalintervention. 

Bestellt  die  unvollständige  Assignation  in  einer  Vei'einbariin? 
zwischen  dem  bisherigen  Schuldner  und  einem  Dritten,  welcher  au 
Stelle  des  ersteren  in  das  Schuldverhältnis  eintreten  soll  und  wobei 
die  Zustimmung  des  Grläubigers  in  Aussicht  genommen  wird,  so  bat 
das  Geschäft  eine  gewisse  Aehnlichkeit  mit  der  Zahlungsübernahme, 
unterscheidet  sich  von  derselben  jedoch  dadurch,  dass  durch  letztere 
der  bisherige  Schuldner  von  der  Schuld  nicht  frei  werden  soll, 
indem  der  neue  Schuldner  nicht  statt  des  bisherigen  Schuldners, 
sondern  neben  demselben  in  die  Verbindlichkeit  einzutreten  hat. 
Welches  von  diesen  beiden  Geschiitten  im  einzelnen  Falle  gemeint 
wurde^''),  ist  zunächst  aus  der  getroffenen  Verabredung  zu  eut- 


B&hr  s.  a.  0.  180fg.,  Simon  a.  a.  0.  104,  Nippel  8,  2.  106,  Entach. 

bei  Glaser  u.  Un^^er  N.  7298,  7538,  90ßl.  A.  31.  Windscheid  UebenMih.  45 
u.  P.  §.  338  Note  5,  Gürgens  275  fg.,  Menzel  673,  Kegelsberge r  a.  a.  0. 
536  f)U'..  l'.eseler  §.  100,  Entscli.  bei  (Jlaser  u.  T'nger  567,  1703,  2953,  2966, 
Ö287,  600'.»,  6075.  6667.  8832,  8908.  Auch  1.  2  C.  2.  3  spricht  i^irh  für  den  Fall 
de.s  Erbschat tsverkaufus  im  entgegengesetzten  Sinne  ausj  s.  darüber  Delbrück 
Üebern.  58       Bähr  a.  a.  o.  isi  Note  48. 

^'1  S.  die  zutrelTende  Begründung;  der  Entsch.  N.  7298:  „Dass  das  Rechts- 
veriialtniH,  auf  welches  die  Klage  sieh  gründet,  bereits  bei  Ueberreichuug  der 
Klage  vorhanden  sein  muss  und  nicht  erst  dozch  dieselbe  geschaffen  weiden 
kann";  ebenso  Entsch.  N.  7638.  Vgl.  anch  §.  33  Note  40. 

^)  Es  geht  auch  nicht  an,  den  auf  priTative  Schuldübemahme  geriehteten 
Vertrag  zwischen  Schuldner  und  Uehemehmer  dahin  auszulegen,  dan  eventnell. 
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nehmen^^).  Wo  uns  aber  die  Worte  derselben  im  Stich  lassen,  wird 
ein  etwa  in  Aussicht  genommener  Beitritt  des  Gläubigers,  das  die 
Grundlage  des  Geschäfts  bildende  bisherige  Verhältnis  zwischen  den 
Oontrahenten  oder  auch  die  mit  Geschäften  der  betreffenden  Art 

gemeiniglich  verbundeDe  Absicht  einen  Anhaltspunkt  für  die  Cha- 
rakterisirnng"  des  Geschäftes  bieten. 

Die  zwischen  dem  Gläubiger  und  dem  neu  eintretenden  Schuldner 
getroffene  Vereinbarung  bildet  eine  unvollständige  Assignation  oder 
eine  Principalintervention,  je  nachdem  der  bisherige  Schuldner  von 
seiner  Verbindlichkeit  frei  werden  soll  oder  nicht.  Diese  Befreiung 
bewerkstelligt  derselbe  dann  im  Falle  der  Assignation  durch  seine 
Beitrittserklärung,  mittelst  welcher  die  unvollständige  Assignation  zu 
einer  vollständigen  wird.  Soll  der  neue  Schuldner  hingegen  nur  als  Mit- 
schuldner eintreten,  so  ist  dies  eine  Principalintervention  und  die  Zu- 
stimmung des  bisherigen  Schuldners  zu  dem  Geschäfte  nicht  erforderlich. 

Die  dritte  Art  der  unvollständigen  Assignation  besteht  in 
der  Zusage  des  Gläubigers  gegenüber  dem  bisherigen  Schuldner, 
ihn  von  der  Haftun^r  frei  zu  lassen,  sobald  der  in  Aussicht  ge- 
nommene Assignat  die  Verbindlichkeit  auf  sich  nimmt.  Das  ent- 
sprechende Gtegensttlck  zu  diesem  Geschäfte  wttrde  eine  Verein- 
barung zwischen  dem  Gläubiger  und  dem  Schuldner  hinsichtlich  des 
Beitrittes  eines  principalen  Solidarschuldners  büden. 

III.  Wirkung.  Es  ist  hier  1.  jene  Assignation  zu  besprechen, 
welche  zugleich  eine  Cession  in  sich  enthält,  da  diese  Ai't  der 
Assignation  nach  besonderen  Kegeln  zu  beurtheileii  ist.  Damach 
sind  die  Wirkungen  2.  der  unvollständigen  Assignation  und 
B.  die  der  vollständigen  Assignation  zu  erörtern. 

1.  Assignation  mit  Cession.  Einer  Assignaüon  liegt  häufig 
ein  doppeltes  Schuldverhältnis  zu  Grunde.  Wenn  A  von  B  einen 
Betrag  zu  fordern  hat  und  B  den  gleichen  Betrag  von  0,  so  kann  B 
den  C  anweisen,  sich  zur  Leistung  dieses  Betrages  an  A  zu  ver- 
pHichten.  Ist  diese  Anweisung  mit  Zustimmung  des  A  vor  sich  ge- 
gangen, ist  also  die  Assignation  eine  vollständige,  so  entsteht  damit 
an  Stelle  der  beiden  ti'iilieren  Obligationen  zwischen  A  und  B  und 
«wischen  B  und  C  ein  neues  Verpflichtungsverhäitnis  zwischen  A 

d.  i.  falls  die  Zustimmuiii?  des  Gläubi<^crs  nicht  zu  erwirken  wäre,  die  cumulativ 
■wirkende  ZahlungsUbernahnic   ircwollt    wurde,   ^Icnzel  H58,  Keofelsberger 
a.  a.  0.  538.    Vgl.  auch  Eut^ch.  d.  übst.  Gerichuli.  in  Jurist,  iiiätiern  1866.  ü4. 
**)  BegeUberger  a.  a.  0. 
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und  0.  £s  fragt  sich  nnr,  welche  von  den  beiden  früheren  Obli- 
gationen mit  der  neuen  Obligation  identisch  ist  Nimmt  man  an, 
dass  die  zrochen  A  ond  B  bestandene  Forderung  in  der  Obligation 
zwischen  A  und  C  fortlebt,  so  hat  eine  Verftndemng  des  Schuldners 

dieser  Oblig^ation  stattgefunden,  man  hat  das  Geschäft  also  als 

Assiguation  zu  behandeln.  A\'ird  hingegen  die  Sache  so  angesehen, 
dass  die  Obligation  zwischen  B  und  C  sich  zwischen  A  und  C  fort- 
setzt, so  hat  der  Gläubiger  dieser  Obligation  gewechselt  und  es 
liegt  eine  Cession  vor.  Die  andere  Obligation,  welche  nicht  als 
fortlebend  betrachtet  wird,  erscheint  als  durch  das  Geschäft  er^ 
loscht. 

Im  Allgemeinen  könnte  ein  derartiges  Geschäft  ebenso  gut  als 

Assignation,  wie  als  Cession  behandelt  werden,  und  es  finden  sich 
auch  für  den  analogen  Fall  der  gemeinrechtlichen  Delegation  beide 
Anschauungen  vertreten"*').  Für  Oesterreich  ist  die  Frage  durch 
§.  1408  a.  b.  G.  B.  zu  Gunsten  der  Cession  dahin  entschieden  worden, 
dass  ein  derartiges  Geschäft  nicht  als  Assignation,  sondern  als 
Cession  zu  gelten  hat.  Die  Forderung  des  angewiesenen  Gläubigers 
an  den  Anweisenden,  die  Forderung  des  A  an  B,  welche  durdi  das 
Geschäft  mit  allen  ihr  anhaftenden  Nebenrechten  erlischt,  bildet  die 
Cessionsvaluta,  den  Gegenwerth,  welcher  vom  Cessionar  A  dem  Ce- 
denten  B  für  die  abgetretene  Fordei  uug  gegeben  wird. 

Da  dieses  Geschäft  aus  dem  Gebiete  der  Assignation  auszu- 
scheiden und  nach  den  Cessionsregeln  zu  behandeln  ist,  so  folgt 
daraus  auch,  dass  zu  seiner  Durchführung  die  nur  für  die  Assignation 
erforderliche  dreiÜBu^e  Einwilligung  nicht  nöthig  ist  Es  genügt, 
wenn  der  Assignant  mit  seinem  Gläubiger  das  Assignationsüberein* 
kommen  trifft,  der  Schuldner  des  Assignanten  (der  Assignat)  ist 
verpflichtet,  die  in  der  Anweisung  liegende  Cession  zu  respectiren 
und  den  Assignatar  als  seinen  neuen  Gläubiger  anzunehmen,  1408 
a.  b.  G.  B.^«). 


*•  I  Pic  Novation  der  zwischen  Deleganten  und  Dclciratar  bcstehcndeD  Obli- 
gation nimmt  an  Höpfner  Comm.  7.%,  wogegen  es  nach  Liebe  Stipulation  198 
Note  1,  Fitting  Correalobl.  öO  fg.^  Vane^erow  P.  §.  (iW  Anm.  3.  5  von  der 
Absicht  der  Coiitrahenton  abhäugcn  soll,  welche  Obligatiüu  durch  Zahlung  und 
welche  dwnh  Novation  eriisicht  oder  nach  Feiu  24  beide  Obligationen  durch 
Novation  untergehen  und  eine  neue  Obligation  zwischen  Delegatar  und  Delegaten 
an  ihre  Stelle  tritt. 

Anders  bei  der  rüniischen  Delegation,  zu  welcher  der  Delegat,  auch  wenn 
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Meistens  wird  wolü  dei*  Leistungsgegen stand  für  die  beiden  m 
Frage  kommenden  Forderangen  der  gleiche  sein.  Eine  Assignation 
kann  aber  anch  za  Stande  kommen,  wenn  dies  nicht  der  Fall  ist 
Der  Assignatar  erhält  dann  den  Tom  Assignaten  geschuldeten  Lei- 
stimgsgegenstand  statt  des  ihm  vom  Assignanten  gebOhrenden 
Objectes. 

2.  Unvollständige  Assignation.  Die  unvollständige  Assig- 
nation ist  schon  an  und  füi*  sich,  auch  wenn  die  Zustimmung  der 
dritten,  bei  der  Assignation  betheiligten  Person  nicht  erreicht  wird, 
geeignet,  Wirkungen  hervorzubringen,  sofern  darin  bereits  eine  Willens- 
einigong  gelegen  ist  Die  Wirkungen  sind  verschieden  je  nach  der 
Stellung,  welche  die  beiden  bei  der  unvollstftndigen  Assignation  be* 
theiligten  Personen  zum  ganzen  Assignationsgeschäfte  einnehmen. 

at  Für  das  Verhältnis  zwischen  Assignant  und  Assignatar 
bestimmt  §.  1405  a.  b.  G.  B.,  dass,  wenn  der  Assignant  seinen  Gläu- 
biger anweist,  sich  an  einen  Dritten  als  Assignaten  zu  halten,  der 
Assignatar  verpflichtet  ist,  dem  Assignanten  sofort  Nachricht  zu 
geben,  1.  wenn  er  selbst  die  Assignation  nicht  annehmen  will,  oder 
2.  wenn  der  Assignat  die  Assignation  nicht  annimmt,  sei  es,  weil 
er  sich  dessen  weigert,  oder  weil  er  wegen  seiner  Abwesenheit  um 
seine  Zustimmung  nicht  angegangen  werden  kann,  im  letzten  Falle 
wohl  nur  unter  der  Voraussetzung,  dai>s  der  Assiirnant  den  Assi^niatar 
beauftragt  hat,  sich  wegen  Erlangung  der  Zustimrauug  des  Assig- 
naten unmittelbar  an  denselben  zu  wenden^*).  Die  Nichtbeobach- 
tung  diesei  Vorsciirüt  zieht  die  Yerpflichtiing  zum  Schadenersatze 
für  den  Assignatar  gegenftber  dem  Assignanten  nach  sich. 

Im  Uebrigen  bleibt  die  Assignation,  welche  nur  zwischen  Assifir* 
nanten  und  Assignatar  zu  Stande  gekommen  ist,  wirkungslos,  wenn 
der  Dritte  in  die  Assignation  nicht  einwilligt,  da  die  Befreiung  des 
bisherigen  Schuldners  von  der  Uebemahme  der  Verpflichtung  dui'ch 
den  Assignaten  alihängig  ist**). 

b)  Hat  der  bisherige  Schuldner  eine  dritte  Pei-son  angewiesen, 
seinem  Gläubiger  zu  promittiren,  schliessen  also  Assignant  und 
Assignat  die  unvollständige  Assignation,  so  steht  es  dem  Assig- 


er SchuMncr  <lcs  Delei^auten  ist,  nicht  gezwungen  werden  kann,  1.  1.  ü  C.  ö.  42, 
Danz  91,  Thül  IL  H.  1.  2.  509. 
«)  Nippel  8,  2.  112. 
«>)  §.  1408  a.  b.  G.  K 
HftsenOlirl,  Obligstioneiinelit.  II.  16 
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nanten  frei,  so  lange  die  Assignation  nicht  durch  die  zostinunende 
Erklärung  des  Gläubigers  zn  dner  yoUständigen  geworden  ist,  den 
in  der  Assignation  Hegenden  Auftrag  zu  promittiren  durch  eine 
gegenüber  dem  Assignaten  abgegebene  Erklärung  zurttckzuzieben^ 
§.  1404  a.  b.  G.  B.**).  In  Folge  dessen  hat  es  von  der  Assignation 
sein  Abkommen.  Dem  Assignaten  liingegen  ist  der  Rücktritt  nicht 
gestattet,  denn  so  wie  er  den  in  der  Assignation  liegenden  Auftrag 
übernommen  hat,  ist  er  dem  Assignanten  gegenüber  zur  Erfüllung 
des  Auftrages  verpflichtet '^'-).  Wohl  aber  erlischt  auch  dieser  Auf- 
trag in  den  Fällen  der  §§.  1022—1024  a.  b.  G.  B.""*).  Anders, 
wenn  die  Assignation  zu  einer  yoUständigen  geworden  ist  Der 
Assignatar  hat  dann  den  Assignaten  als  seinen  neuen  Schuldner 
angenommen  und  erlangt  damit  das  Recht,  Ton  diesem  neuen 
Schuldner  die  Zahlung  zu  begehren.  Dieses  erworbene  Recht  kann 
weder  durch  einseitigen  Act  des  Assignanten  beeinträchtigt  werden  '**>, 
noch  unter  den  Voraussetzungen  der  §i^.  1022 — 1024  a.  1).  G.  B. 
ein  Ende  nehmen,  da  mit  der  vollständigen  Assignation  ein  unmit  tel- 
bares Verpflichtungsrerhältnis  zwischen  Assignaten  und  Assignatar 
entstanden  ist 

c)  Findet  die  Vereinbarung  zwischen  dem  Gläubiger  und  dem 
neuen  Schuldner  statt,  also  zwisdien  Assignatar  und  Assignaten, 
so  kann  man  wohl  nicht  Ton  einer  Anweisung  sprechen,  nachdem 


Fnp'er  a.  a.  O.  IK)  Note  125,  Arndts  P.  §.  254,  Thöl  a.  a.  0.  Da 
der  Vertratr  zwischen  Assic^nanten  und  Assicrnaton  nicht  zu  den  Verträgen  7.n 
Gunsten  l)ritter  gehört  (Unoper  a.  a.  0.),  s«»  erlangt  der  GläuVu'i;:er  dunh  diesen 
Vertras:  allein  noch  kein  Recht,  welches  durch  Widerriif  des  Auftrages  von  Seite 
des  Assignanten  verletzt  werden  könnte.  Ebenso  wenig  kann  aber  dadun  h  ein 
Becht  deö  Assignaten  verletzt  werden,  da  demselben  aus  der  Assiguation  nur 
PflieliteB  mid  keine  Bechte  entstehen.  Man  kann  daher  auch  nicht  Gftrgens 
8d8  lg,  und  Menzel  672  beistiinmen,  welche  ein  Zurttckdehen  des  Auftrags  nur 
im  Einvewtftndmwie  des  Ässigiiantea  und  Asngnaten  für  zuliadg  halten. 

**)  Windscheid  P.  g.  838,  Winiwarter  5.  78.  —  A  M.  Stubenrauch 
2.  736  mit  Berufung  auf  §.  1021  a.  b.  G.  B.,  aus  welchem  Paragraph  aber  das 
gerade  G^entheil  hervorgeht;  dann  Nippel  8,  2.  119,  weldier  meint,  es  könne 
<ler  Auftrag  zufolge  §.936  a.  b.G.  B.  zurückgezogen  werden,  wenn  die  rmstsnde 
si<h  geändert  haben.  Dagegen  hat  schon  Winiwarter  5.  79  Note  1  richtig 
bemerkt,  dass  es  sich  liier  gar  nicht  um  ein  pacfinn  de  contrahendo  handle. 

•*^)  Nippel  y,  2.  109  fg.,  Stuhcnrauch  a.  a.  U. 

Nippel  y,  2.  112.  Winiwarter  5.  78;  letzterer  mit  der  ganz  un- 
gerechtfertigten Ausnahme,  dass  auch  die  vollständige  Assignation  als  widerrufen 
gelte,  wenn  der  Assignant  vor  der  Zahlung  in  Concurä  geräth. 
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in  einer  solchen  Vereinbanmg  ein  Auftrag  nicht  enthalten  ist  Die- 
selbe hat  vielmehr  nur  den  Sinn,  dass  der  Assignat  sich  dem  Assigf- 

iiatar  bf^dinprnisweise,  für  den  Fall  verpflichten  will,  als  der  bisherige 
»Schuldner  von  seiner  Verbindlichkeit  freigelassen  wird.  Ein  ein- 
seitiger Widerruf  dieser  Vereinbarung  kann  nicht  stattfinden,  nicht 
von  Seite  des  Assignaten,  weil  er  bereits  erklärt  hat,  verpflichtet 
sein  zn  wollen,  wenn  die  Bedingung,  die  Freilassung  des  Assignanten, 
eintritt;  aber  auch  nicht  von  Seite  des  Gläubigers,  weil  auch  er 
erklärt  hat,  seinen  bisherigen  Schuldner  freilassen  zu  wollen,  wenn 
dieser  in  das  Geschäft  einwilligt  Dagegen  kann  es  keinem  An- 
stände unterliegen,  wenn  der  Gläubiger  und  der  neue  Schuldner 
ein  verständlich  von  dem  Geschäfte  zurücktreten,  da  aus  demselben 
.  dem  Dritten,  so  lange  er  nicht  beigetreten  ist,  keine  Kechte  er- 
wachsen sind'^*). 

3.  Vollständige  Assignation.  a)  Verhältnis  zwischen 
Assignanten  und  Assignatar.  Die  vollständige  Assignation  be- 
wirkt eine  Snccession  in  die  Schuld.  Der  Schuldner  wird  dadurch 
von  seiner  bisherigen  Verbindlichkeit  frei'^^)  und  der  Gläubiger  hat 

die  Leistung  nur  mehr  vom  Assignaten  zu  beanspruchen.  Daraus 
folgt  auch,  dass  ein  Zurücktreten  von  der  vollständigen  Assignation 
durch  einseitige  Erklärung  eines  derBetheiÜgten  nicht  zulässig  ist'*'  ). 

Wenn  der  Assignant  aber  auch  von  seiner  bisherigen  Verbind- 
lichkeit frei  wird,  so  muss  er  damit  noch  nicht  jeder  Haftung  gegen- 
über dem  Assignatar  entbunden  sein.  Er  kann  noch  immer  in  der 
Haftung  daf&r  bleiben,  dass  der  Assignatar  vom  Assignaten  die 


**)  Anden  Jene,  welche  die  Befreiung  des  bisherigen  SchnldneiB  durch  eine 
anf  diese  Befreiung  ahiielende  Vereinbarung  des  Ol&ubigers  mit  einem  neu  ein- 
tietenden  Schuldner  fOr  snlMg  halten,  worüber  unten  %.  79. 

^  Gürgens  298,  Unger,  Arndts  a.  d.  a.  0.,  Entsch.  bei  Glaser  n. 
Unger  N.  8763.  Bei  der  Ddegation  hftngt  es  von  dem  Parteienwillen  ab, 
ob  der  bisherige  Schuldner  irü  werden  soll  oder  nicht,  die  Delegation  kann  also 
privativ  oder  comulatiT  sein,  ThOl  H.  B.  1,  2.  514  fg.  Darttber,  was  zu  gelten 

hat,  wenn  dch  hierüber  nicht  ausgesprochen  wurde,  sind  die  Ansichten  ge- 
theilt.  Thöl  a.  a.  0.  behauptet  mit  Berufung  auf  L  8  C.  8.  42,  dass  die  Be- 
freiung' des  alten  Schuldners  nur  anzunehmen  fci,  wenn  <lfr  fHäubiger  dies  aus- 
drücklich erklärt  hat;  Salpius  101  fg.,  Danz  lOö  fg.,  Rudorff  a.  a.  0.  meinen 
hingegen  wcfren  Gai.  3.  ITH  u.  1.  S  ij.  3  D.  16.  1,  daäs  der  alte  Schuldner  durch 
die  Delegation  unbedingt  frei  werde. 

Thöl  H.  K.  1,  2.  Ö09. 
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ZaJüung  auch  wirklich  erlangf^.  Ob  und  inwieweit  diese  Haftung 
eintritt**),  h&ngt  in  erster  Linie  von  der  Verabredung  zwischen  den 
Contrahenten  ab.  Ist  vereinbart  worden,  dass  der  Assignant  Ton 
jeder  Haftung  frei  werden  oder  dass  der  Assignatar  sich  einzig  und 

allein  an  den  Assignaten  halten  solle,  so  fällt  jede  Haftung-  des 
Assiguanteu  Vieg.  Eine  derartige  Vereinbai'ung  kann  ausdrücklich 
oder  stillschweigend  erfolgen.  §.  1407  a.  b.  G.  B.  spricht  es  in 
dieser  Beziehung  als  Auslegungsregel  aus,  dass  eine  yollständige 
Befreiung  anzunehmen  ist,  wenn  der  Gläubiger  dem  bisherigen 
Schuldner  eine  Quittung  über  seine  Schuld  aushändigt  oder  ihm  die 
Schuldurkunde  zurückstellt  Abgesehen  von  einer  besonderen  Ver- 
einbarung haftet  der  Assignant  dem  Assignatar  für  die  Richtigkeit 
und  Einbringlichkeit  der  Forderung*")  in  gleicher  Weise,  wie  ein 
Cedent  gegenüber  dem  Cessionar,  §.  140(3  a.  b.  G.  B/^). 

b)  Verhältnis  zwischen  Assignatar  und  Assignat  Der 
angewiesene  Schuldner  ist  Successor  in  die  Schuld  des  Assignanten 
geworden,  die  Obligation  bleibt  dieselbe®^)  und  es  ändert  sich  nur 
die  Person  des  Schuldners.  Der  Assignat  schuldet  also  aus  dem- 
selben Rechtsgrunde,  aus  welchem  der  Assignant  schuldete^).  Es 

Bei  der  Detegation  konnte  diese  Haftung  durch  besondere  Verembarnng 
eintreten,  1.  22  §.  2  1.  45  §.  7  D.  17.  1,  Salpins  103  fg,,  Bndorff  a.  a.  0., 
ThSl  1,  2.  514;  abgesehen  von  einer  solchen  Verdnbarung  haftete  der  Delegant 
nnr  für  Betrug,  1.  8  D.  4.  3,  Koch  Ueberg.  312. 

Nicht  nöthig  ist  es  deswegen,  wie  Menzel  606  will,  von  awei  ver- 
schiedenen Arten  der  Assignation  zu  reden,  je  nachdem  diese  subsidiäre  Haftung 
eintritt  (»der  nicht.  Ebenso  bleibt  die  Cessiou  eine  Ccssion,  auch  wenn  der  Cedent 
von  der  Haftung  für  die  Kichtii^keit  und  Einbringlichlieit  befreit  wird. 

Dies  ist  eine  neu  entstandene  Verpflichtung  des  Assignauten  uml  nicht 
mit  seiner  früheren  Schuld,  von  welcher  er  definitiv  frei  geworden  ist,  zu  ver- 
wechseln (Salpius  104),  wie  dies  bei  Zeiller  4.  107  {g.  geschieht. 

§.  1406  a.  b.  G.  B.  mmmt  nnr  anf  §§.  1397  n.  1399  Besug;  es  wird 
daher  Ton  Nippel  8,  2.  114  behauptet,  dass  die  Anordnung  des  §.  1398  oder 
doch  der  erste  Satz  dieses  Paragraphen  aof  die  Assignation  keine  Anwendung 
finde.  Dagegen  spricht  jedoch  die  ErkUmng  des  §.  1406,  dass  der  Assignant 
dem  Assignatar  unter  den  nämlichen  Beschränkungen  hafte,  wie  der  Cedent  dem 
Cessionar;  auch  ist  ein  stichhaltiger  Grund  nicht  erfindlich,  warum  §.  1398  anf 
die  As.'iignation  keine  Anwendung  finden  sollte,  und  dazu  kommt  endlich  nodi, 
dass  §.  1.399  nur  die  zweite  Kegel  des  §.  1398  durch  Beispiele  erläutert,  so  dass 
beide  Para^^rapheu  in  untrennbarem  Zusammenhange  Stehen.  Daher  gegen  Nippel: 
i>  Lüben  rauch  2.  738  Nute  1. 

Rudorff  a.  a.  U.,  Wiudschcid  §.  339,  Kegelsbergcr  a.  a.  0.  ö37. 

Gürgeus  298. 
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ist  daher  auch  die  Behauptung  onricbtig,  dass  die  Obligation  zwischen 
Assignatar  und  Assignat  stets  eine  abstracto  sein  müsse  *^). 

Die  Forderung  behält  nach  stattgeftindener  Assignation  die  ihr 
anhaftenden  Vorzüge,  z.  B.  ConcurspriTflegien*^-^),  dann  etwaige 

Nebenrechte,  wie  Bürgschafts-  und  Pfandrechte""),  u.  s.  w.""j  ohne 
dass  liipzu  eine  besondere  Verabredung  niitbig  wäre"^).  Auch  die 
Einreden,  welclie  dem  Assignauten  gegenüber  dem  Assignatar  zu 
Gebote  gestiinden,  gehen  auf  den  Assignaten  über"*),  da  er  die 
Schuld  des  früheren  Schuldners  in  ihrem  Bestände  zur  Zeit  der 
Assignation  übernimmt,  wobei  voransgesetzt  wird,  dass  in  dem 


**)  Dadurch  unterscheidet  sich  die  SchuldUhernahme  von  der  rimiisclieu 
Pelegation,  durch  welche  eine  neue  abstracte  (bei  der  reinen  Ifelef^Mtiou)  oder 
coucrete  (hei  der  tituliiten  Delegation)  Obligation  entsteht,  Salpius  75,  118  fg., 
Tangerow  P.  §.  Ü19  Anm.  3.  3  u.  4,  Thöl  H.  R.  1,  2.  ölOj  dagegen  Dauz 
98  Ijg^.,  weldief  das  VoTkommen  emes  abttnusten  Venpreelifli»  im  der  Delegation 
leugnet 

Gfirgens  902,  fiegeUberger  im  Areh.  f.  dv.  Pt.  67. 26,  Windscheid 
P.  §.  839  Note  2. 

**)  Delbrttek  28  fg.,  Regelsberger  n.  Budorff  a.  d.  a.  0.,  Entseh.  bei 

Olaser  u.  Unger  fiöOO.  Unrichtig  Qttrgens  289  ^gf.,  welcher  die  Bllrgschaft, 
dann  Danz  124,  Mensel  679  (anders  S.  BOO.  womach  Alles  von  der  Willens- 
interpretation  abhängen  soll),  Regelsberger  in  Endemann'a  Handb.  2.  537, 
Windscheid  a.  a.  0.,  welche  die  BUxgschaft  und  von  Dritten  bestellte  Pfand- 
rechte erlüsclien  lassen. 

")  Dadurch  unterscheidet  sich  die  Schuldiiljernalune  von  den  Xuvationsartcii, 
bei  welchen  mit  der  Aufhebung  der  alten  Obligation  der  Zinsenlauf  gehemmt 
wird  und  l'faud-  und  Bilrgschaftsrechte  erlöschen,  1.  11  §.  1  D,  13.  7.  1.  6H  §.  1 
D.  21.  2,  1.  18.  27.  30  D.  46.  2,  1.  4  C.  a  41,  Delbrttck  28  fg.,  Gürgeus  240, 
ThOl  H.  B.  1,  2.  512.  S.  aach  oben  bei  Note  7. 

•«)  Windscheid  P.  §.  889  Note  2. 

^  Delbrttck  106  tg„  Ottrgens  299,  Danz  110  tg,^  Menzel  677  tg„ 
Bndorff  a.  a.  0.,  Begelsberger  a.  a.  0.  u.  im  Ajch.f.ciT,Pt.  67.82,  Wind- 
acheid P.  §.  389;  anders  Fein  41  fg.  Das  Gleiche  gilt  für  die  titulirte  Dele- 
f;ation  nach  Vangerow  a.  a.  0.,  nicht  aber  fUr  die  reine  Delegation,  Th51 

a.  a.  0.  Man  kann  sich  daher  auch  nicht  mit  Entsch.  bei  Glaser  u.  Unger 
X.  4667  einverstaud«  11  crklärfn,  womach  bei  TVbernahme  einer  fremden  Schuld 
Einwendungen,  welche  dem  t'i  iihcrcn  Srluildner  zustanden,  von  dem  neuen  Schuldner 
nicht  erhoben  werden  können.  llicl)ei  niuss  Itemerkt  werden,  dass  der  oberste  (ie- 
richtshof  in  dieser  Entscheidun<^  die  Schuldübernahine  zwar  als  Exprumission 
bezeichnet,  dabei  aber  doch  nur  die  vollständige  .\ssij3niaiion  im  Auge  hat,  da 
darauf  Gewicht  gelegt  wird,  dass  bei  dem  Geschäfte  der  militärische  Vorgesetzte 
des  mindeijährigcn  bisherigen  Schnldners  (Assignanten)  interrenirte.  S.  gegen 
diese  Entsch.  auch.  Menzel  607  fg. 
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Assijpationsgeschäfte  kein  Verzicht  auf  diese  Einreden  gelegen  ist""), 
dann  aber  auch,  dass  die  Einreden  schon  jsor  JSeit  der  Assignation 
begründet  waren.  Würde  der  Grund  einer  aus  dem  Verhältnisse 
des  Assignatars  zum  Assignantea  hergenommenen  Einrede  in  einer 
Tliatsache  liegen,  welche  der  durehgeftthrten  Assignation  nachgefolgt 
ist,  so  könnte  die  Einrede  yom  Assignaten  nidit  erhoben  werden, 
weil  zu  dieser  Zeit  der  Assignant  nicht  mehr  Schuldner  aus  der 
Obligation  war.  Uebrigens  gehen  die  oben  bei  der  Cession  be- 
sprochenen i)ersönlicheii  l^nreden  auch  hier  ebenso  wenig  wie  dort 
auf  den  Nachfolger  über"^). 

Ausser  den  Einreden  aus  der  Person  des  Assignanten  kann  der 
Assignat  auch  Einreden  erheben,  welche  ihm  persönlich  gegen  d^ 
Assignatar  zustehen  ^^).  Einreden,  welche  sich  auf  das  nicht  zu 
Becht  Bestehe  des  Assignationsgeschäfts  beziehen,  lassen  sich  gegen 
den  Gläubiger  nur  insofern  geltend  machen,  als  sie  den  Bechts- 
bestand  der  Vereinbarongen  zwischen  Assignant  und  Assignatar 
oder  zwischen  Assignatar  und  Assignaten  beeinflussen'-').  Beziehen 
sich  diese  Einreden  hingegen  auf  die  Verabredung  zwischen  Assignant 
und  Assignat,  betreffen  sie  also  nur  das  Verhältnis  zwischen  diesen 
beiden  Personen,  so  alteriren  sie  die  Eechtsstellung  des  Gläubigers 
nicht  und  können  ihm  gegenüber  vom  Assignaten  nicht  erhoben 
werden^*).  Einreden,  welche  aus  der  Causa  der  Vereinbarung' 
zwischen  Assignanten  und  Assignaten  hergenommen  werden  ^*),  können 
also  dem  Gläubiger  nicht  entgegengesetzt  werden,  es  sei  denn,  dass 
die  VCTpflichtung  des  üebemehmers  in  semer  Vereinbarung  mit 
dem  Gläubiger  in  ein  Abhängigkeitsverhältnis  von  der  Causa  des 
Vertrags  zwischen  Assignanten  und  Assignaten  gesetzt  worden  ist^**). 


^  Ottrgens  304,  Zeiller  4.  105«  108,  Nippel  8,  S.  118. 

■»)  Delbrttck  im,  Gürgens  300,  Windscheid  a.  a.  0. 

L.  7  pr.  D.  12.  4,  1.  36  D.  23.  3,  1.  19  D.  46.  2,  Ottrgens  303  fg.^ 
Danz  110  fg.,  Thül  H.  R.  1,  2.  öll. 

Menzel  676  %. 

"')  Delbrück,  Winds.  hcid,  Thül  a.  «1.  a.  (>..  (iurgens  280  fg.,  Danz 
8U,  III  fg..  126  fg.,  Regelsb erger  in  Eniiemaim's  llan<lV).  2.  536  u.  im  Arch. 
f.  civ.  Pr.  <17.  35  fg.,  Menzel  (wG,  Vanger..\v  P.  ^.  CAii  Aum.  3.  2.  A.  M.  Fein 
36  fg.,  welcher  diese  Einrede  unter  Umständen  zulässt. 

•*)  Gttrgeus  281.  Hieber  zu  rechnen  ist  die  exceptio  tum  adimpleti  «m- 
traduB  ans  dem  Yerhiltnisae  swischeii  Assignanten  und  ABSignaten,  Hegels- 
berger  in  Endemann's  Handb.  2.  686,  Entscb.  bei  Glaser  n.  Unger  N.  8280. 
So,  wenn  der  Uebemebmer  dem  Gläubiger  gegenüber  eikUrt  bat,  er 
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c)  Verhältnis  zwischen  Assignauten  und  Assignaten.. 
Das  Verhältnis  zwisrlion  Assi^anten  und  Assignaten  kann  sehr 
yerscbiedenartig  sein.  Der  Grund  der  Schuldühemahme  von  Seite 
des  Assignaten  kann  darin  liegen,  dass  er  damit  eine  Schnld  an 
den  Assignauten  zahlen  oder  dass  er  ihm  creditiren  will,  die  Sdinld- 
flbemahme  kann  aber  auch  eine  Schenkung  an  den  Assignauten 
bilden.  Die  Bezieliunjs^en  zwisclien  Assij^aiauten  und  Assignaten 
regeln  sich  daher  zunächst  durch  das  besondere  zwischen  ihnen  be-  * 
stehende  Verhältnis.  Besteht  kein  solches  besonderes  Verhältnis, 
so  bildet  die  Assignation  einen  Auftrag  an  den  Assignaten.  Der 
Assignat  als  Machthaber  ist  verpflichtet,  den  Auftrag,  so  wie  er 
ihn  übernommen  hat,  zu  erfüllen,  also  die  yon  ihm  übernommene 
Schuld  zu  bezahlen,  wogegen  der  Assignant  die  Verpflichtung  hat, 
ä&n  Assignaten  als  seinem  Mandatar  alle  Auslagen  zu  ersetzen, 
welche  diesem  durch  IJebemahme  des  Mandats  erwachsen  sind,  also 
hauptsächlich  ihm  den  Betrag  zu  vergüten,  welchen  er  auf  Grund 
der  Assignation  an  den  Assignatar  gezahlt  hat^^). 

II.  Zahlaogsäbenialime  *). 

§.  78.  L  Begriff  und  Erfordernisse.  Die  Zahlungsüber- 
nabme^)  besteht  in  einem  Vertrage  zwischen  dem  Schuldner  aus 

wolle  iliiii  nur  danii  verpflichtet  seiu,  wenn  der  Assignant  die  wu  ihm  für  die 
rebernahme  der  S<  huid  dem  Uebernehmcr  zugesicherte  Gegenleistung  bereits 
gezahlt  hat,    Gürgens  286  lässt  dies,  in  Widerspruch  mit  seinen  sonstigen  An- 
sicliteu,  auch  ohne  dem  Gläubiger  gegenüber  abgegebene  Erklärung  eintreten. 
Thöl  H.  B.  1,  2.  510. 

*)  Delbrück  Uebemahme  firemder  Sohiüden,  Kuntze  ObUgation  und  8m- 
gularsttceeBsion  301  fg.,  B&hr  m  Jahrb.  f.  Dogmatik  6.  170  fjg.,  Unger  ebeod. 
10.  87  fg^  Mensel  in  GrOnhat's  ZdtBchiift  11.  681  666  tg,,  Arndts  Fto- 
dekten  §.  254,  Stobbe  deutschefl  Privatreoht  3.  216  fg.,  RegeUberger  In 
Endemanu's  Handbuch  2.  532  fg.,  Schuster  Ist  der  üebernehmer  eines  ver- 
pfändeten Grundstücks  den  Hypothekarglftnbigem  persönlich,  folglich  mit  seinem 
Vermögen  verpflichtet?  (1830)  9f)  fg. 

')  Die  von  Unger  87  eingeführte  Bezeielmunir  des  hier  besprochenen  Ge- 
schäftes als  ZahlungsUbernahnie  (welchem  Ausdrucke  vom  Standpunkt  des  neu 
eintretenden  Schuldners  aus  der  Ausdruck  Zahluiirrsübervveisuni;  cntspreclieu 
würde)  kann  noch  nicht  als  feststehend  betrachtet  werden;  häutiger  findet  sich 
der  Ausdruck  „Schuldübernahnie  was  wohl  z.  Th.  mit  der  mangelnden  Unter- 
scheidung dieses  und  des  in  den  vorangegangenen  Paragraphen  besprochenen 
GeschSftes  zusammenhängt,  so  Belbrflck  18  fg.  (s.  oben  §.  77  Note  15),  dann 
Bfthr  170,  Farster  pr.Pr.R.  1.  656,  endlich  anch  Menzel  655 fg.  u.  Regels- 
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*  einer  Obligation  und  einer  dritten  Pei'SOD,  durch  welchen  diese  sich 
y erpflichtet,  die  Schuld  des  ersteren  m  bezahlen.  Die  Absicht  im 
Geschäfte  geht  nicht  dahin,  dass  der  erste  Schuldner  dnrch  Ueber^ 
nähme  der  Zahhngsveipfliehtang  von  Seite  des  andern  frei  wird; 
es  soll  viehnehr  der  ursprüngliche  Schuldner  dem  Glftnbiger  auch 
fortan  in  unveränderter  Weise  verhaftet  bleiben-)  und  erst  durch 
die  von  Seite  des  LTebernehmers  wirklich  erfolgte  Zahlung  oder 
anderweitige  Tilgung  der  Schuld  von  seiner  Verbindlichkeit  frei 
werden.  Durch  eine  solche  Zahlungsübernahme  kann  der  Gläubii^er 
nichts  verlieren,  da  er  seinen  bisherigen  Schuldner  beibehält  uutl 
noch  einen  neuen  Zahlungsverpflichteten  dazu  erlangt  Die  Bei- 
ziehung des  Gläubigers  zu  dem  Gteschilfte  ist  daher  auch  etwas 
GMeichgültiges^);  die  Wirkung  bleibt  dieselbe,  mag  der  Glflubiger 
seine  Genehmigung  aussprechen  oder  mag  er  nur  äpich.  eine  der 
bei  der  Zahlnngsüberaahme  betheiligten  Personen  vom  Abschlüsse 
des  Geschäftes  benachrichtigt  worden  sein. 

Nach  römischem  Bechte  konnte  ein  directes  Schuldverhältnis 
zwischen  dem  Uebemehmer  der  Zahlung  und  dem  Gläubiger  ohne 
eine  zwisch^  diesen  beiden  Personen  stattgefundene  Vereinbaning 
nicht  eintreten^),  das  Reehtsinstitut  der  Zahlungsübemahme  ist  nur 
deutschrechtlichen  Anschauungen  entsprungen^).  Im  modernen  Bechte 


bcrprer  a.  a.  0.,  welche  beiden  letzteu  Schriftsteller  eine  i>rivative  uml  eine 
cumulative  Schuklüberuahme  unterscheiden,  während  von  Key-clsbi-rirer  (ebenso 
wie  von  Gareis  Verträtre  z.  (i.  Dritter  28i)i  das  (Geschäft  zwischen  dem  .SchuUiner 
und  dem  Uebemehmer,  aus  welchem  dem  (i laubiger  kein  Recht  entsteht  (  s.  unten 
Note  13)  und  von  Menzel  die  Acceptatiou  einer  gemeinrechtlichen  Anweisung  als  Zah- 
limgsttbenuilime  beseidmet  wird.  Unriehtig  ist  auch  die  AnfftMwnng  Mensers 
666  Note  72,  dass  ünger  a.  a.  0.  und  der  YerfiEiner  dieses  Buches  (oben  §.  34) 
den  Ausdruck  nZahluDgsftbemahme"  nur  dasn  gebraucht  wissen  wollen,  wenn 
eine  Wirkung  dem  Gliubiger  gegenüber  nicht  beabsichtigt  wird. 

*)  Es  Usst  8ich  die  Zahlungsau&ahme  daher  auch  weder  als  passiTeCes^n 
(so  Delbrück  2,  Bähr  171),  noch  als Succession  indieSchuld  (Pelbrück  IStg. 
bezeichnen  und  ebensowenig  richtig  ist  es,  zu  behaupten,  dass  durch  die  Zahlungs- 
übemahme die  Schuld  als  Passivpost  in  das  Vermögen  des  Uebemelmiera  über- 
gehe, so  Delbrück  18  fg.j  wogegen  Bähr  172,  ätobbe  Fr.  £.  3.  219. 

»)  Delbrück  20. 

*)  Dass  dem  (Tliiubiger  nach  rümisrhem  Eecht  kein  Klagerecht  gegen  den 
Uebemehmer  zukommt,  ergibt  sich  aus  1.  72  i)r.  D.  23.  3,  1.  28  D.  39.  5,  l.  26 
C.  2.  3,  1.  23  C.  3.  3(),  1.  2  ('.  4.  39,  1.  22  C.  8.  ü4,  so  auch  Unger  88,  Eu- 
dorff  a.  a.  0.,  Seuffert  P.  §.  278  Note  7. 

*)  Delbrück  34  fg.,  Gttrgens  in  Jahrb.  f.  Dogm.  8.  211,  Stobbe  Pr.  R. 
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wird  damit  emem  nnabweislicheii  Bedürfnisse  Bechnung  getragen^), 
die  Zulfissigkeit  der  Zahlimgsttbemahine  ist  auch  ausser  Frage  und 
es  wird  nur  über  die  theoretischen  Grundlagen  gestritten.  Ks  ist 
bereits  oben  §§.  33  u.  34  festgestellt  worden,  dass  die  Zahlimgs- 
übernalime  zu  den  Verträgen  zu  Gunsten  Dritter  gehört '  i  und  es 
sind  daselbst  auch  die  verschiedenen  Theorien  besprochen  worden, 
welche,  wie  die  Cessions-^t,  die  Ermächtigungs-")  und  die  Geneh- 
migiingstheorie^^),  sowohl  für  Verträge  za  Gunsten  Dritter  im  AU- 
gemeinen,  als  auch  speciell  für  die  Zablangsttbemahme  Vertheidiger 
gefonden  haben.  Das  Ergebnis  der  ErGrtenmg  führte  zu  dem  Satze, 
dass  die  ZahlangsQbemahme  für  das  österreichische  Becht  ihre 
Grundlage  in  §.  1019  a.  b.  G.  B.  findet"),  so  dass  der  Gläubiger 
auf  Grund  des  ohne  sein  Zuthun  zwischen  dem  ursprünglichen 
Schuldner  und  dem  Uebernehiiier  gesclilossenen  Vertrages  und  auf 
Grund  der  Benachrichtigung  durch  einen  der  Contrahenten^-j  die 
Zahlung  von  dem  Uebemehmer  beanspruchen  kann^^). 


3.  216  ts;.  Die  von  den  {Qinliche  Zwecke  verfolgenden  Bechtainstituten  der  Dele- 
gation und  Xhtercession  geltenden  BechtasJltze  smd  dahw  anch  anf  die  Z^ongs- 
ftbenwhme  nicht  anwendbar,  vgl.  Delbrfick  82  fg.,  Stobbe  Pr.R3.218  Note  6. 

<)  Daa  Vorhandensein  dieses  Yerkehnbedttrfiusses  bat  Delbrttek  73  fg, 
treffend  aaseinandeigesetzt  und  mit  practischen  Beispielen  belegt,  wogegen  S in- 
ten is  C.  E.  §.  102  Note  132  die  römischen  Formen  anch  noch  heutzutage  für 
Ausreichend  li&lt. 

')  Dagegen  spricht  sich  neuestens  Jlenzel  58ß  auch  für  den  Fall  der 
Scbuldübemahme,  in  weh  hem  eine  cumulativc  Veriiflichtung  gegenüber  dem  Gläu- 
biger  übernoinmen  wenlen  will  (Zahlungsüberuahmo) ,  —  Wnd  nur  von  diesem 
Falle  ist  hier  die  Kede  —  gegen  die  Subsumtion  unter  die  Verträge  zu  (Gunsten 
Dritter  aus,  weil  bei  der  Schuldübernahme  auch  ein  Rechtserwerb  des  Promissars 
erfolgt  und  weil  dadurch  das  Vermügeu  des  Gläubigers  nicht  vermehrt  wird. 
Beidee  ist  richtig,  hindert  aber  nicht  das  Zustandekommen  ^es  Vertrages  zu 
Gunsten  eines  Dritten,  vgL  oben  §.  33  Note  18.  —  Fttr  die  Annahme  eines  Yer- 
trages  an  Gunsten  Dritter  neuestens  ancA  Entsch.  d.  obst^  Oerichtsh.  in  juiist. 
BL  1886.  88  i^. 

Für  die  ZaMungsttbemahme  (sowie  ftbeiliaupt  Ar  VertrSge  au  Gunsten 
Dritter)  vertreten  von  ünger  89,  Zaun  im  Arcb.  f.  pract.  Bechtsw.  N.  F.  1. 118, 
Schuster  99  fg^.,  145.  —  Delbrück  77  fg.  bemerkt  dagegen,  dass  hier  kein 
Üecht  erfindlich  sei,  welches  abgetreten  werden  könnte. 
^)  Bähr  174,  gewissem! assen  selbst  ünger  89. 

ßudor ff,  Arndts  a.  d.  a.  0.,  Windscheid  P. §.338 Noteß,  Bluntschli 
Fi.  B.  §.  110.  3,  Nippel  8,  2.  108. 

So  schon  Nippel  a.  a.  ( >.,  gegen  ihn  jedoch  W  in  i  wart  er  5.  79  Note  1. 

Diese  Benachrichtigung  fordert  auch  das  gemeine  Recht  nach  Stobbe 
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Die  Zahlttngsüberaahme  unterscheidet  sich  von  der  Schuld- 
Übernahme  sowohl  in  den  Erfordernissen  als  in  den  beabsichtigten 
Wirkungen.  Es  dürfen  beide  Eechtsinstitute  daher  auch  nicht  in 
eines  zusammengeworfen  werden,  wie  dies  gewöhnlich  geschieht  So 
von  jenen  Schriftstellern,  welche  meinen,  es  konmie  immer  nur  auf 
die  Vereinbarung  zwischen  dem  ursprünglichen  und  dem  neuen 
Schuldner  an,  die  Zusitinmiung  des  Gläubigers  sei  in  allen  t'älhn 
nur  ein  nebensächliches  Moment").  Es  wird  liiebei  ausser  Acht 
gelassen,  dass  durch  die  Schuldübernahme  der  bisherige  Scliuldner 
aus  der  Obligation  gänzlich  ausscheidet^'^)  und  dem  Gläubiger  ent- 
weder gar  nicht  mehr  verpflichtet  ist  oder  ihm  doch  nur  in  sub- 
sidiärer Weise  für  die  Bichtigkeit  und  Einbringlichkeit  der  Fot^ 
demng  haftet  Dazu  ist  die  Mitwirkung  des  Gläubigers  ein  unum- 
gängliches Erfordernis,  man  muss  daher  die  auf  Befreiung  des 
Assignanten  gehende  Vereinbarung  zwischen  demselben  und  dem 
Assignaten,  welche  zu  ilu'er  Wirksamkeit  die  Zustimmung  des  Gläu- 
bigers niclit  entbehren  kann,  von  der  Vereinbarung  zwischen  dem 
Schuldner  und  einem  Dritten  unterscheiden,  welche  den  Scliuldner 
ei*st  durch  die  Zahlung  von  Seite  dieses  Dritten  von  seiner  Ver- 
bindlichkeit frei  machen  will  und  die  daher  zu  ihrer  vollen  Wirk- 
samkeit die  Zustimmung  des  Gläubigers  nicht  benöthigt 

Pr.  H.  3.  220  fg.  und  elicnso  Rcc:el8berger  in  Zcitsdi.  f.  H.  R.  14.  30,  welcher 
übrigens  liegehrt,  dass  ilie  ÜiMaehricbtiijung-  von  dem  Ucbernehmer  au-Ji^eht, 

'••)  Wollte  sich  der  l  ebernehuier  nur  dem  bisherij^eu  »Schukhier  gegenüber 
zur  Zahlungsleistung  verbindlich  machen,  al)er  keine  directe  Verptlichtiiug  «i:eg»'n- 
über  dem  Gläubiger  Ubeniehnun,  so  müdsie  dies  ausge.si)rocben  werden,  Wind- 
scheid actio  211  u.  P.  §.  338,  Menzel  587,  Kegelsberger  ia  Endemauns 
Handb.  2.  532  ig,  Wanun  dies,  wie  Bllhr  im  Aich.f:ciT.Pr.  97.  176^.  memt, 
sieht  8oU  Torkommen  kSnneii,  Iftsst  sich  nicht  ehisehen. 

Hieher  gehört  Bahr  m  Jahib.  f.  Dogm.  6.  174  dessen  Darstellong 
dahingeht,  dass  der  Qlftuhiger  nach  stattgefiindener  Vereinbarung  swischen  dem 
Schuldner  und  dem  üebemehmer  den*dnen  oder  den  andern  klagen  kOnne,  dan 
der  Schuldner  aber  frei  wird,  wenn  der  Gläubiger  ihn  ausdrücklich  oder  still- 
schweigend aus  der  Haftung  lässt.  Uebrigens  weist  B&hr  170  fg.  danraf  hin» 
dass  unter  dem,  was  er  Schuldnbernahme  nennt,  verschiedene  Geschäfte  rer- 
standen  sein  können,  insbesondere  hänge  es  von  der  Absicht  der  Contraht-nten 
ab,  ob  der  Scliuldner  durch  das  Zahlungsversprechen  des  rcbernehmers  frei  werden 
solle  oder  nicht;  verspricht  der  irebcrnehnur  die  Zahlung  an  den  Gläubiger  und 
dieser  nimmt  dieses  Versprechen  au,  so  gehe  ,.tlie  Sfliuldiibernahme  auf  das 
Gebiet  der  cujjromissio  über'\  Auch  Gürgens  Jahrb.  i.  l»ogui.  8.  261  fg.  ge- 
hört hieher. 

Unger  87,  Kegelsberger  in  Zeitsch.  t  H.  B.  14.  28. 
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Anderseits  darf  man  auch  nicht  die  Zablungsübemahme  als 
eine  Art  Seholdttbernabme  behandeln  nnd  sie  mit  der  nnvollstfin« 
digen  Assignation  identificiren^*).  Diese  ist  ein  halbfertiges,  in 
sich  nicht  vollendetes  Geschäft welches  ohne  Zustimmnng  des 

Gläubigers  gar  nicht  durchgefiihi*t  werden  kann,  da  der  neue  Schuldner 
sich  nur  unter  der  Bedingung  verpflicliten  will,  dass  der  Gläubiger 
den  alten  Schuldner  aus  der  Haftung  entlii.s.st;  vor  erlangter  Zu- 
stimmung des  Gläubigers  haftet  der  neue  Schuldner  also  gar  nicht, 
und  es  kann  der  Gläubiger  denselben  auch  nicht  als  seinen  Schuldner 
annehmen,  ohne  zugleich  den  alten  Schuldner  aus  der  Haftung  für 
die  ursprfkngliche  Schuld  zu  entlassen.  Anders  bei  der  Zahlung»- 
fibernahme,  durch  welche  die  Entlassung  des  früheren  Schuldners 
aus  der  Haftung  gar  nicht  herbeigeführt  werden  will^^,  so  dass 
€S  dem  Gläubiger  immerhin  freisteht,  wenn  er  auch  den  neuen 
Schuldner  angenommen  hat,  doch  noch  auf  den  ursprünglichen 
Schuldner  als  Principalverpflichteten  zurückzugreifen*"). 

Die  Zahlungsübernahme  mit  dem  in  ihr  liegenden  cumulativen 
Eintritt  eines  neuen  Schuldners  in  die  Obligation  hat  daher  auch 
die  grösste  Aehnlichkeit  nicht  mit  der  Schuldübernahme,  sondern 
-vielmehr  mit  der  Prindpalinterventlon  und  unterscheidet  sich  von 
derselben  nur  dadurch,  dass  sie  ein  Geschäft  aswischen  dem  Ursprünge 
liehen  und  dem  neu  eintretenden  Schuldner  ist,  während  die  Prindpal- 
inten'ention  durch  Vertrag  zwischen  dem  Gläubiger  und  dem  neu 
eintretenden  Schuldner  zu  Staude  kommt. 


So  Riidorff,  Arndts  a.  d.  a.  O.,  Wind  scheid  P.  §.  838  Note  6  und 
Text  nach  Note  7,  Biilir  im  Arch.  1'.  riv.  Pr.  67.  IHOfg.,  dann  GUrgens  a.a.O. 
271,  welche  die  Zustiiunning  des  Gläubigers  immer  für  nöthig  halten,  weil  sie 
nur  eine  privative  Schuldübernahme  kennen,  dann  Menzel  658,  jedoch  nur  Un- 
sichtlich  der  Uebernahme  von  Hypotheken  in  Anrechnung  anf  den  Eau^reis, 
irfthrend  er  lonat  privatiTe  nnd  cnrnnlative  Scfanldttbemahme  nnterscheidet,  nnd 
npedeiU  für  das  tteterr.  Recht:  Schuster  118  Ijg^.,  Kopezky  in  ZeitacL  f. 
Bechtflgel.  1837.  L  387      Larcher  in  Jurist  Bl  1885.  86. 

Delbrück  20  hebt  henror,  daas  das  Oeschttft  ohne  Zustiinmung  des 
Gläubigers  ganz  vollendet  ist. 

Unger  87,  Entach.  d.  obst  Gerichtsh.  in  Jurist,  BL  1886.  34.  Unrichtig 
die  entgegengesetzten  AusfUirungen  von  Eegelsberger  im  Arch.  t  civ.  Pr. 
67.  2y. 

Dell» rück  20,  Bluntschli  a.  a.  <).  —  Jtclliriick  47  weist  übrigens 
auf  das  nichtige  hin,  indem  er  von  der  ausdriu  kiicheu  Verabredung  siiricht,  dass 
in  Folge  der  Uebernahme  Befreiung  des  bisherigen  Schuldners  eintreten  soilc; 
in  diesem  raile  wird  eben  eine  Assignation  beabsichtigt. 
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Dem  üebemahmsvertrage  kOxmen  je  nach  der  Verscliiedenlieit 
des  Verhältnisses  zwischen  dem  ursprünglichen  Schuldner  und  dem 
Uebemehmer  verschiedene  Gänsen  zuOmnde  liegen  ^egen  welcher 
der  Uebemehmer  sich  yerpflichtet  die  Zahlung  an  d^  Glftabiger 
zu  leisten  und  den  ursprünglichen  «Schuldner  von  seiner  Zahlungs- 
pflicht frei  zu  halten.  Es  kann  dies  geschehen  wegen  eines  Gegen- 
werthes,  den  der  ui*sprüngliche  Scluildner  dem  IJehernehmer  gegeben 
oder  versprochen  hat  (Kauf,  Darleihen'-'),  es  kann  in  der  Zahlungs- 
übemahme  aucli  eine  Schenkung  des  Uebeiiiehmers  an  den  ursprüng- 
lichen Schuldner  liegen--). 

Keinen  Unterschied  macht  es  für  die  Auffassung  des  Vertrages, 
ob  sich  der  Uebemehmer  nur  zur  Zahlung  einer  einzelnen  Forderang 
oder  ob  er  sich  zur  Zahlung  eines  ganzen  Complexes  von  Forde- 
rungen verpflichtet''),  wie  letzteres  bei  verschiedenartigen  OteactSiUsk 
vorkommt,  von  welchen  die  wichtigsten  oben  g.  34  besprochen 
worden  sind-*). 

Da  das  unmittelbare  Recht  des  Gläubigers  gegen  den  Zahlungs- 
übemebmer  sich  auf  den  zwischen  Dritten  zu  seineu  Gunsten  ge- 
schlossenen Vertrag  gründet,  dessen  Gültigkeit  auf  §.  1019  a.  b. 
G.  B.  beruht,  so  mnss,  damit  dieses  Becht  entsteht,  also  behufs 
vollständiger  Durchführung  des  Geschäfts,  zu  dem  Vertrage  noch 
die  Benachrichtigung  des  Gläubigers  durch  eüien  der  beiden  Contra- 
beuten  hinzukommen^).  Von  welchem  der  Gontrahenten  diese  Be* 


«>)  Stobbe  Pr.  R.  3.  219. 

I>ie  (Mirenleistunir  <le?!  befreiten  Schuldners  besteht  da  in  einer  gleich- 
zeitigen oder  gestundeten  Zahlung. 

Delbrück  21,  Stobbe  a.  a.  0. 
«)  Vgl.  hierttber  Delbrück  37  fg.,  110. 

**)  Weitere  kosunt  dies  vor  bei  der  Uebemahme  sftmmtUeher  Erbaehafte- 
pasBiTeii  durch  einen  lüterben,  bei  der  Uebemahme  der  GeschfiltspasnTen  doreh 
einen  OewUsehafter  ausAnlaas  der  OeseUschafteauflSsiing  (Stobbe  Pr.B.3.217)« 
dann  bei  dem  Erbschaftskaofe,  Bfthr  in  Jahrb.  1  Dogm.  6.  176  Note 44,  Stobbe 
Pr.  B.  3.  226. 

Stobbe  Pr.  R.  3.  220  fg.  und  fttr  das  österr.  Beclit  Schuster  128. 
Dagegen  halten  die  Uebemahme  allein  für  genügend  zum  unmittelbaren  Hechts- 
erwerbe IU  I  brück  70  fg.,  Kuntze  Ohl.  3.34.  Für  das  österreichische  Kechl 
lässt  sir  b  (lies  hfk  hstcns  für  den  Fall  des  Verkaufes  einer  Erbsi  liatt  zugeben,  da  damit 
die  VerbindJiclikeit  des  Erben  wider  die  (ibiubiger  der  V<.rla.ssensc)iat'r  und  wider 
die  Verniäeiitnisnehmer  auf  den  Erbschaftjikäufer  übergeht,  uhne  «la?;:.  wie  e* 
scheint,  noch  eine  besondere  Verständigung  nöthig  wäre,  1262  a,  b.  G.  B., 
Sehnst  er  128  Kote  1. 


Digitized  by  Google 


ZaUungsttbemaluiie.  g.  78. 


253 


nachrichtigung  ausgeht,  ist  gleichgültig**).  Es  genfigt  auch,  venn 
sie  formlos  abgegeben  wd,  unter  ümstSnden  selbst,  wenn  sie 
mittelst  öffentlicher  Enndmachnng  erfolgt,  so  z.  6.  wenn  bei  der 

XJebemahme  eines  Haiidlungsgeschäftes  die  gesammten  Passiven  des- 
selben übernoninien  werden  und  dies  durch  öffenÜiclie  Kundmachung 
den  Gläubigern  bekannt  gegeben  wird-'). 

Erst  durch  diese  Benachrichtigung  entsteht  dem  Gläubiger  ein 
festes  Beeilt  \n  ider  den  Uebemehmer,  von  dieser  Zeit  an  kann  eine 
Zuiücknahme  des  Zahlongsanftxages  ohne  Zustimmung  des  Gläubigers 
selbst  durch  Vereinbarung  zvisdien  dem  ursprOnglichen'  Schuldner 
und  dem  Uebemehmer  nicht  mehr  stattfinden*^.  Ob  vor  diesem 
Zeitpnnkte  eine  Zurücknahme  des  Zahlungsauftrages  durch  ein- 
seitigt'ii  Widerruf  des  ursprünglichen  Schuldners  oder  nur  durch 
Vereinbarung  zwischen  demselben  und  dem  Uebemehmer  zulässig 
ist,  hängt  von  dem  zwischen  diesen  beiden  l^crsonen  bestehenden 
Yerhältnisse  ab.  Bildet  die  Zahlungsüberweisung  einen  Auftrag» 
dessen  Erfüllung  nur  im  Interesse  des  ursprünglichen  Schuldners 
liegt,  80  ist  ein  einseitiger  Widerruf  von  seiner  Seite  genügend. 
Würde  jedoch  auch  der  Uebemehmer  ein  Interesse  daran  haben, 
dass  der  Auftrag  aufrecht  bleibt**),  so  ist  eine  Zurücknahme  des- 
selben nur  im  Einverständnisse  beider  Conti*ahenten  mdglich^^). 

TL  Wirkungen.  1.  Verhältnis  zwischen  Gläubiger  und 
Uebemehmer.  Durch  die  Zahlungsübernahme  tritt  der  Ueber- 
nehmer  der  Verbindlichkeit  des  ursprünglichen  Schuldners  bei^^). 

Das  Gcriren  des  Uebernehmers  als  Schuldner  dem  Gläubiger  gegenüber 
ist  au  und  für  sich  nicht  geeignet,  eine  Verständiguntr  des  Gläubigers  zu  er- 
setzen; durch  ein  solches  Geriren  wird  also  dem  (iläubiger  nur  dann  ein  Kecht 
unmittelbar  cn^'aclison ,  wenn  die  Umstiimle  des  ooucreten  Falles  darnach  sind, 
das3  darin  eine  Verständigung  vuu  der  ZahluugsUbernahme  gesehen  werden  muss. 
Keine  Verständigung  ist  es  z.  B.,  wenn  ein  Hypotliekarächuldner  Zinsen  zahlt« 
da  darin  noch  nioht  die  HittheUung  liegt,  dass  er  dieaei  In  Folge  einer  Zahlnng»- 
übemahme  tbne,  er  kann  auch  in  seiner  Eigensehaft  als  Hypothekarschuldner, 
abo  Binr  deswegen  zahlen,  weU  sein  Gut  für  die  Zinsen  verhaftet  ist,  Exner 
Hypoihekenreeht  229  Note  8. 

Rcgelsberger  in  Zeitsch.  £  E.  R.  14.  30  fg.,  Simon  ebend.  24. 160  fg^ 
Stobbe  Pr.  E.  3.  220  i^.,  Endemann  H.  B.  §.  17  a.  £. 

^)  Stobbo  a.  a.  0. 

Dies  kommt  besonders  vor  bei  Ueberweisung  von  Hypotheken,  welche 
auf  verkauften  Grundstücken  lasten. 

■■^)  Bähr  17;?. 

^»j  Unger  87,  Stobbe  Pr.  K.  3.  222. 
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jedoch  nar  so  weit,  als  dieser  überhaupt  schuldet  Der  üeber- 
Dehmer  verspricht  ja  nur  die  Leistung  jener  Zahlung,  zn  welcher 

der  ursprüngliche  Schuldner  verpflichtet  ist.  Beide  Schuldner  sind 
also  nach  der  Uebernahme  für  eine  und  dieselbe  Schuld  verhaftet, 
sie  stehen  daher  im  Verliältnisse  von  Solidarschuldneni  ■^■-),  auf  wel- 
ches die  Grundsätze  der  passiven  Solidarobligation  anzuwenden  sind. 

Daraus  folgt  in  Betreff  der  Einreden  gegen  die  Forderung 
des  Gläubigers: 

a)  dass  der  Zahlungsübemehmer  dem  Gläubiger  alle  Einreden 
entgegensetzen  kann,  welche  dem  ursprünglichen  Schuldner  zu- 
standen^*). Einreden,  welche  erst  nach  der  Zahlungsabemahme  dem 

ursprünglichen  Schuldner  entstanden  sind,  kann  der  Zahlungsüber- 
nehmer  nur  so  weit  geltend  machen,  als  ein  Solidarscliiildner  die 
seinem  IVfit Schuldner  zu  Gute  kommenden  Einroden  eiiieben  kann ''S. 
Dies  gilt  auch  von  der  Einrede  der  Compensation-''*i.  Einreden  ganz 
persönlicher  Natur,  welche  dem  ursprünglichen  Schuldner  zustanden, 
also  insbesondere  processualische  Bereden,  welche  auch  auf  den 
Cessionar  nicht  übergehen,  kOnnen  von  dem  Uebemehmer  keinen- 
falls  erhoben  werden  **). 

b)  Selbstverständlich  ist  es,  dass  der  Uebemehmer  alle  Ein- 
reden geltend  machen  kann,  welche  ihm  persönlich  wider  den  Glän- 

*^  KvBtse  OU.  dSOt  384,  Bfthr  181,  Begelsberger  in  SBdemum's 
Handb.  2.  533  Note  16,  Entsch.  d.  obst  Gerichtsh.  in  jtirist.  BL  1886.  34.  — 

Delbrück  üebern.  11(5  u.  Zaun  a.  a.  0.  122  (Ähnlich  auch  Förster  pr.  Pr.  B. 
1.  6o8)  finden  das  ^'erhältnis  nur  der  Gorrealität  „ähnlich",  mit  der  unklaren 
Begründung:,  dass  der  Uebemehmer  nicht  persönlich  verpflichtet  sei.  sondern  in 
einem  Verhältnisse  zum  Gläubiger  nur  deswegen  stehe,  weil  die  Schuld  zu  seinem 
Passivvermögen  gehört. 

•«)  Delbrück  108  fg..  Bäbr  176,  Zaun  a.  a.  (>.  121,  Stobbe  Pr.  R.  3.  224. 
Schuster  12Ö  fg.  3Iau  kann  daher  mit  Entsch.  bei  Glaser  u.  Unger  N.  8239 
nidit  einverstanden  seiu,  welche  die  dem  Schuldner  zu.stehende  exceptio  tion 
üdimfkH  cmtraclw  dem  Zahlungsübemehmer  nicht  einräumt.  —  Wenn  ingleich 
mit  der  Zahlungsübemahme  eine  dem  Gläubiger  gegenüber  wirksame  SohnU- 
aaerkennnng  von  Seite  des  bisherigen  Schuldners  stattfindet,  so  ist  die  Erhebung 
dieser  Einreden  natürlich  ausgeschlossen,  Bähr  175,  Schuster  126. 
**)  Stobbe  Pr.  B.  3.  225  Note  26. 

•*)  A.  M.  Stobbe  a.  a.  0.  Är  die  vor  der  Uebernahme  begründete  Com- 
pensatlon,  weil  der  Uebemehmer  nur  „ein  bestimmtes  Schuldverhältnis"  tiber- 
nehmen wollte;  er  will  dieses  Schuldverhältnis  aber  gerade  in  der  Weise  Ober- 
nehuten.  wie  es  zur  Zeit  der  Uebornalime  bestanden  hat,  also  auch  mit  der  an- 
haftenden Möglichkeit  zu  compeusireu. 

•»)  Delbrück  109. 
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biger  zukommen'^),  so  kann  er  z.  B.  mit  einer  Forderung  compen- 
siren,  wdche  er  wider  den  Gläubiger  za  erbeben  bat 

c)  Einreden  ans  dem  üebemabmsvertrage  lassen  sieb  von  dem 

Uebernehmer  dem  Gläubiger  dann  entgegensetzen,  wenn  sie  sieb 
auf  sein  Rechtsverluiltnis  zum  Gläubiger,  zu  dessen  Gunsten  der 
Vertrag  geschlossen  worden  ist.  beziehen,  wozu  insl)es()ndere  auch 
die  Einrede  der  Ungültigkeit  des  Uebernahmsvertrages  gehört^'*). 
Würde  sich  die  Einrede  iüngegen  nur  auf  die  Causa  des  Uebemahms- 
verti'ages  und  auf  das  daraus  bervorgehende  Verhältnis  zwischen  dem 
nrsprfinglicben  Schuldner  und  dem  Uebernehmer  beziehen,  so  konnten 
sie  gegen  den  Gläubiger  nicht  erhoben  werden*"). 

Die  der  Forderung  als  solcher  zustehenden  Privilegien  kom- 
men  dem  Gläubiger  aneb  im  Verhältnisse  znm  Zahlnngsübamebmer 
zu"**^),  aus  einein  älinlichsn  Grunde,  wie  dies  bei  der  Cession  der 
Fall  ist,  weil  eben  die  Schuld  wider  den  üebemelimer  dieselbe  ist, 
welche  der  erste  Schuldner  schuldet. 

Auch  der  Umfang  der  übernommenen  Schuld  richtet  sich  nach 
dem  Umfange  der  Verpflichtung  des  ersten  Schuldners.  Ist  die  Schuld 
Terzinslich,  so  hat  auch  der  Uebernehmer  Zinsen  zu  bezahlen.  Im 
Zweifd  kann  dies  jedoch  nur  von  den  zur  Zeit  der  Zahlungsüber- 
nahme noch  nicht  yerfallenen  Zinsen  gelten^). 

2.  Verhältnis  zwischen  dem  Gläubiger  und  dem  ursprüng- 
lichen Schuldner.  Durch  den  Eintritt  des  Zahlungsübeniehmers  in 
die  Obligation  wird  der  uisprüngliche  Schuldner  von  seiner  Schuld 
nicht  frei*'-),  die  Forderung  des  Gläubigers  gegen  ihn  ])esteht  mit 
allen  etwaigen  Privilegien  und  Nebenrechten fort^^).  Eine  Aende- 

Delbrück,  Zaun  a.  d.  a.  ü.,  Stobbe  Pr.  R.  3.  224. 
Delbrück  48. 

**)  Pelbrflck  109%.,  OUrgens  a,  a.  0.  281  fg.,  Stobbe  a.  a.  0.  —  ün- 
richtig  Bfthr  176,  welcher  davon  ausgeht,  dasa  der  Ol&nbiger  das  Beeht  gegen 
den  Uebernehmer  nur  als  prwmnirator  m  rem  mm  des  bisherigen  Schuldners 
geltend  maehe  nnd  dem  Uebernehmer  daher  eine  Einrede  ans  dem  VerhSltnisBe 
des  OlinUgen  an  dem  Msherigem  Schuldner  gibt. 
Delbrück  114,  Bähr  174. 

Delbrück  43  fe:.,  Kuntze  Obl.  333.  Selbstverständlich  ist  es,  wie 
Delbrück  44  u.  Koch  L'eberg.  347  fg.  Note  1  hervorheben,  dass  die  Zinsen- 
rttckstände  deswejyren  niclit  ihre  Xatur  als  Zinsen  ablegen. 

Bähr  174,  Unger  87,  Stobbe  Pr.  E.  3.  222  fg. 
«)  Stobhe  Pr.  R.  3.  225. 

Bähr  171,  Stobbe  Pr.  R.  3.  219.  —  Delbrück  öß  meint,  „thatsäch- 
lich"  nehme  die  Verbindüchkeit  dea  Schuldners  eine  subsidiäre  Natur  an.  Dies 
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rung  tritt  lür  den  ursprünglichen  Schuldner  nur  insofern  ein,  als 
das  durch  den  Einti  itt  des  neuen  Schuldners  entstandene  SolidaritätÄ- 
Terhältnis  auf  die  Schuld  des  früheren  Alleinschuldners  Kinflnas  za 
nehmen  geeignet  ist,  d.  h.  sofern  gewisse  Befreiungsgr&nde,  welche 
in  der  Person  des  nen  hinzugekommenen  Solidarschuldners  entstehen, 
nach  den  Grandsätzen  der  Solidarobligation  auf  d^  ursprünglichen 
Schuldner  befi*eiend  wirken**). 

Der  (jiliiubitrer  kann  auch  nach  der  Zahlung-sübemahnie  den 
ursprüMgliclien  iSchuldner  aus  der  Haft  im  «i;  entlassen"*"),  sowold 
durch  ausdrückliche  als  durch  stillschweigende  Willenserklärung*"). 
Eine  solche  Befreiung  wirkt  dann,  so  wie  überhaupt  die  Befreiung 
des  einzelnen  Solidarschuldners,  nach  den  Grrundsätzen  des  £rlass- 
vertrages**). 

Es  ist  übrigens  darauf  aufmerksam  zu  machen,  dass  die  Verein- 
barungen zwischen  dem  alten  und  neuen  Schuldner  bei  der  Zahlungs- 
übernahme jenen  ähnlich  sind,  welche  zwischen  Assignanten  und 

Assignaten  vorkommen  und  dass  aus  diesen  Vereinbarungen  liaiilig 
nicht  mit  genügender  Deutliclikeit  hervorgeht,  ob  eine  Zahlungs- 
übernahme oder  eine  Assignation  beabsichtigt  wurde.  Da  nun  der 
Assignant  durch  die  Zustinunung  des  Gläubigers  zur  Assignation 
von  seiner  Haftung  frei  wird,  so  mnss  letzterer  bei  einer  Zahlung»- 
Übernahme  vorsichtig  seui,  um  zu  vermeiden,  dass  nicht  eine  von 
ihm  abgegebene  Erklärung  das  ganze  Geschäft  als  eine  vollständige 
Assignation  erscheüK»i  lässt,  welche  den  ursprünglichen  Schuldner 
befreit.  Steht  es  fest,  dass  in  dem  Geschäfte  nur  eine  Zahlungs- 
übernahme und  nicht  eine  Assignation  liegt,  so  hat  der  Gläubiger 
niclit  zu  besorgen,  dass  durch  seine  Annahme  des  Uebernekmers 


mag  in  gewSssen  FfiUen,  besondeis  bei  üebeniahme  von  Hypotheken  aUerdings 
der  Fall  sein,  entecheidet  aber  nichts  für  das  rechtliefae  Verhftltus. 

*»)  Bähr  172. 

^  Delbrück  Uebem.  67 fg.  u.  in  Zeitsch. f. deutsches £.  15.  142,  Stobbe 

Pr.  R.  3.  223. 

.Stobbe  a.  a.  < ».  Beispiele  solcher  Entlassunj^en  konimeu  vor  in  Art. 
222,  223  H.  G.;  anders  Art.  184.  Unrichtig  i.st  es,  wenn  Brinkmann  Lehrl». 
il.  H.  R.  189,  Auerbach  Gesellsch.  110,  Endeniann  H.  R.  §.  17  a.  E.  darin 
eine  stilLschwcigende  Entlassung  des  bisherii^en  Schuldners  sehen,  dass  der  Gläu- 
biger gegen  die  ihm  bekannt  gemachte  Uebcrualnne  eines  Geschäftes  keinen 
Widerspruch  erhebt. 

Auch  das  Erloschen  durch  VeijlUirung  und  Oonfusion  richtet  sieh  nach 
denGrundsfttzen  derSolidaritftt,  so  im  Ergebnisse  auch  Delbrttck  üebem.  59^. 
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als  Schuldner  der  alte  Scholdnei'  frei  wird,  da  in  diesem  Falle  der 
Gläubiger  mit  der  Annahme  nur  erklärt,  dass  er  den  neuen  Schuldner 
neben  dem  alten,  nicht  dass  er  denselben  statt  des  alten  annehme, 
ünter  'dieser  Voraussetzong  kann  der  Gläubiger  auch  dielüttheflung 
Ton  der  Zahlungsttbemahme  durch  den  neuen  Schuldner  entgegen- 
nehmen^**), von  ihm  eine  Zinsen-  oder  Theilzahhmg  annehmen''") 
oder  die  Forderung  gegen  den  neuen  Schuldner  einklagen  •'^^),  ohne 
(la.s.s  in  einer  dieser  HandluDgen  eine  Befreiung  des  ursprünglichen 
Schuldners  gelegen  wäie. 

3.  Verhältnis  zwischen  dem  ursprünglichen  und  dem 
neuen  Schuldner.  •  Die  Verpflichtung  des  Zahlungsübemehmers 
gegenüber  dem  alten  Schuldner  richtet  sich  zunächst  nach  der 

zwischen  ilinen  getroffenen  Uebereinkunft,  durch  deren  Bestimmungen 
(las  Verhältnis  zwisclien  ihnen  nach  jeder  Richtung  hin  modificirt 
werden  kann*"^-).  Sind  keine  besonderen  Verabredungen  getroffen 
worden,  so  besteht  die  Verpflichtung  des  Zahlungsübernehmers  darin, 
dafür  zu  sorgen,  dass  der  ursprüngliche  Schuldner  von  dem  Gläu- 
biger nicht  in  Anspruch  genommen  werde^.  Dies  gilt,  es  mag  die 
Absicht  dahin  gerichtet  sein,  dass  die  Zahlung  sogleich  erfolgt  oder 
man  mag,  wie  z.  B.  bei  ausständigen  Hypothekarposten  häufig  yor- 


Delbrück  57,  Stobbe  ä.  0. 
^)  Delbrück  Ucbem.  57  a.  in  Zeitsch.  f.  ileiitsches  R.  15. 142,  Bahr  180, 
Stobbe  a.  a.  0.,  Exiier  Hypothekenrecht  229  Note  8.  A.  M.  Win<lschei(i  in 
kr.  Febersch.  1.  45,  allein  der  Gläiibiirer  muss  ja  die  von  einem  Dritten  iiiit 
Eiuwilli^-iinsr  des  Sohuldners  angebuteue  Zahlung  aunehiuen,  pr.  I.  3.  29,  §.  1422 
a.  b.  G.  B.,  Delbrück  Uebem.  57  fg. 

Delbrück  Lebern.  58  und  in  Zeitsch.  f.  deutsches  K.  15.  142,  Bähr 
180  fg.,  Stobbe  a.  a.  0. 

Stobbe  P^.B.  S.  218.  ~  Bestttnde  swuchen  dem  alten  und  dem  neuen 
Schuldner  einllandatsTerhältnie,  so  wQide  der  alte  Schuldner  dem  nenen  Schnldner 
alle  dnreh  die  üebemahme  entstandenen  Auslagen  zu  ersetsen,  also  insbesondere 
die  an  den  Qlftublger  geleistete  Zahlung  n  TergOten  haben,  §§.  1409,  1014 
a.  b.  6.      Menzel  655. 

Debrück  Uebem.  49,  Kuntze  Ohl.  334  fg.,  Zaun  a.  a.  0.  118  fg^ 
Uenzel  662,  Stobbe  a.  a.  ().,  Förster  pr.  Pr.  B.  1,  667,  Rogelsberger 
a.  a.  0.  532.  Dagegen  meinen  Bähr  l7.Sfg.,  Gürgens  a.  a.  O.  295,  derUeber- 
nehmer  liabe  zu  bewirken,  dass  der  bisherige  Schuldner  von  meiner  Verbindlich- 
keit frei  werde,  eine  Verplliehtnng.  welche  gar  nicht  in  der  Absicht  der  Toutra- 
henten  gelegen  ist  nnd  die  der  Uebernehuier  gar  nicht  eingehen  kann,  weil  er, 
besonders  bei  noch  nicht  fälligen  Forderungen,  ohne  das  Einverständnis  des 
Gläubigers  <len  bisherigen  Schuldner  nicht  frei  machen  kann. 

Hasenölirl,  ObügatioQciwechC.  II.  17 
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kommt,  ein  längeres  Ausständigbleiben  der  f'orderimg  in  Aossiclit 
nehmen 

Wäre  trotz  der  yon  dem  Uebemehmer  emgegangenen  Ver- 
pilichtimg  der  ursprQugliche  Schuldner  yom  Gläubiger  ang^angen 
und  zur  Zahlung  genöthigt  worden,  so  hat  ihm  der  Uebemehmer 
die  geleistete  Zahlung  zu  ersetzen^)  und  flberdies,  falls  ein  Ver- 

scliiikleu  von  Seite  des  letzteren  eingetreten  ist,  auch  Schadenersatz 
zu  leisten®"). 

Die  CTe«»eiilei8tung  des  ursprünoflicheu  Schuldners  an  den  Ueber- 
nehmer  hän^^t  von  der  Causa  des  Vertrages  zwischen  ihnen  ab.  Es 
kann  derselbe  eine  Liberalität  gegenüber  dem  ursprünglichen  Schuldner 
•enthalten  oder  es  kann  dafür,  dass  der  Uebemehmer  den  ursprQng- 
Mchen  Schuldner  von  seiner  Zahlungspflidit  freihält,  letzterer  einen 
(^egenwerth  dem  Uebemehmer  gegeben  oder  versprochen  haben^^. 

IlL  PriieipaUiiterveitioM. 

§.  79.  Der  Eintritt  eines  neuen  Schuldners  in  ein  bestehendes 
Schuldverhältnis  ohne  Befreiung  des  bisherigen  Schuldners*)  mittelst 

^)  StobheFr.B.  3.  218  Note  8.  In  der  üeberaahmc  liegt  das  Versprechea, 
den  Schuldner  frei  zu  halten,  die  Uebemahme  ist  also  ein  Versprechen,  dessen 
Erfüllung  erst  in  Zukunft  stattfinden  soll.  Delbrück  Uebem.  45  sagt  daher 
mit  Unrecht,  dass  in  der  Uebemahme  die  Erfüllnnp:  eines  Versprechens  liege  und 
dass  Uebemahme  Zahlung  sei.  Die  Uebemahme  ist  keine  Zahlung,  sondern  nur 
ein  Versprechen  zu  zahlen.  Wenn  Delbrück  in  Begründung  seiner  Ansicht  aus- 
einandersetzt, dass  der  Verkäufer  den  Kautschilling  für  den  der  ühernuniuieneu 
Schuld  gleiclikoninienden  Betrag  nicht  mehr  fordern  kann,  so  hat  er  allerdings 
recht,  der  Grund  davon  liegt  aber  nicht  darin,  dass  dieser  Thcil  des  Kauf- 
Schillings  bereite  genUt  worden  ist,  sondern  darin,  dass  fUr  diesen  Theil  des 
Kan^ieldes  eine  besondere  Art  derEifQUung,  nftmlieh  Zablnng  an  den  bestimmten 
Glftubiger,  vereinbart  worden  ist,  von  welcher  Yereinbaning  nicht  ohne  weiters 
abgegangen  werden  kann. 

«)  Bfthr  174. 

Delbrück  49,  Stobbe  Ft.  B.  3.  218  fg.  —  GUrgens  a.  a.  0.  296  n. 
Menzel  662  wollen  den  Schadenersatz,  me  es  scheint,  auch  ohne  vorhandenes 
Verschulden  des  Uebcrnehmers  eintreten  lassen,  was  wohl  nicht  richtig  ist. 

Delbrück  21  fg. 

Von  der  Principalintcrvention  muss  die  expromissio  geschieden  werden, 
unter  wtlclicr  die  gemeinrechtliche  Doctrin  {bei  den  Kömern  hatte  das  Wort 
e.r}>fo))iif(cre  andere  Bedeutungen,  Sulkuwski  Novation  124  fg.,  Rudorff  zu 
Pui  iita  r.  §.  291  Note  m.  Windscheid  P.  §.  353  Note  8)  einen  ohne  Bei- 
ziehung des  bisherigen  Schuldners  zwischen  dem  eintretenden  Schuldner  und  dem 
Glinhiger  abgeschlossenen  novirender  Vertrag  versteht,  durch  welchen  die  B»* 
firelung  des  bisherigen  Scholduers  bewirkt  wird,  1. 8  §.  6  D.  46. 2,  L  91 D.  46.  3,  L  13 
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Yertrages  zwischen  dem  emtretendenSchuldBer  und  dem  Gläabiger*) 
l>ietet  keine  Schwierigkeiten.  Wenn  ein  Dritter  als  prindpaler  Ifit- 
flchnldner*),  also  nicht  nnr  als  accessorisch  Verpflichteter,  eilier 
Schnld  beitreten  will,  so  kann  dies  zweifellos  durch  Vertrag  zwischen 

ihm  und  dem  Gläubiger  geschehen.  Der  neu  Eintretende  steht  dann 
ebenso  wie  der  ursprüngliclie  Schuldner  in  einem  Solidarschuld- 
verhältnisse  zu  dem  Gläubiger^),  in  welchem  die  Gültigkeit  der 
Verpflichtung  des  neuen  iSchuldners  von  dem  aofirechten  Bestände 
^er  Verbindlichkeit  des  nrsprünglichen  Schuldners  abhängt,  da  ja 
der  nea  Eintretende  nnr  für  die  Schuld,  so  weit  sie  wirklich  be- 
steht, sich  yerhindlich  machen  und  nicht  eine  neue  Schuld  auf  sich 
nehmen  will^).  Anders  liegt  die  Sache  dann,  wenn  in  der  Beitritts- 
erklärung zugleich  eine  Schuldanerkennnng  sich  findet. 

Da  tiurch  die  Principalintervention  die  Obligation  zu  einer 
passiven  Solidarobligation  wird"),  so  treten  auch  z\vischen  dem  Gläu- 
biger und  den  Solid&i'schaldneni  die  Wirkungen  einer  solchen  ein. 

§.  10  D.  46.  4,  Puchta  P.  §.  291,  403,  Seuffert  P.  §.  382,  Sintenis  C.  ß. 
%.  106  Note  86,  Arndts  P.  §.  268,  Windseheid  P.  §.  353.  Anders  Van- 
^erow  P.  §.  619  Anm.  3.  6  u.  Keller  P.  %,  278,  welcbe  jede  Novation  mit 
Sohnldnenredisel  als  expnm4$tio  beseicluifin,  eb  Begiüf,  welehen  anoh  Entseh. 
bei  Glaser  n.  Unger  N.  4667  mit  dem  Worte  verbunden  bat,  s.  oben  §.  77 
Note  69.  Bern  römiseben  Begriffe  wttrde  vom  modenien  Standpunkte  die  Be- 
freiung des  bisherigen  Schuldners  durch  Vertrag  zwischen  dem  Gläubiger  und 
einer  dritten  Person  unter  gleichzeitigem  Eintritte  dieser  Person  in  die  bisherige 
jObligation  als  Mitschulduer  entsprechen  (Sintenis  in  Zeitsch,  f.  Civ.  u.  Pr.  10.  74) 
und  dies  bezeichnet  auch  Forst  er  pr,  Pr.  R.  1.  653  als  expromimio.  Dass 
der  bisherige  SchuMner  durch  eineu  :<olcheii,  (»hne  seiu  Zuthun  geschlossenen  Ver- 
trag befreit  wird,  wurde  vielfach  behauptet,  Wiudscheid  P.  §.  353  Note  a, 
Förster  pr.  Pr.  1.  654,  Winiwarter  5.  4;  jedoch  ist  bereits  oben  §.  77  bei 
Note  24  gezeigt  worden,  dass  ein  solcher  zwischen  Dritten  geschlossener  Vertrag 
nicht  zu  Gunsten  des  bisherigen  Schuldners  wirkt. 

*)  Dadnieh  nnteischeidet  sieh  die  FkindpaUnterrention  von  der  Zahiungs- 
nbemahme,  wie  schon  oben  §.  «.  78  naeb  Note  19  hervoigehoben  wnide. 

*)  Qaiis  nnbegrOndet  ist  es,  mit  Sintenis  C.  §.  129  in  der  enmnIatiTen 
und  in  derPlrinctpalinterrationGegeiisfttio  an  finden.  Die  privatiTe  Intervention 
mnss  allerdings  stets  eine  prineipale  sein,  die  omnnlatiTe  kann  aber  aceessorisch 
oder  prineipal  sein. 

*)  §§.  1344,  1347  a.  b.  G.  B.  (§.  1345  bezieht  sich  nicht,  wie  Menzel  602 
meint,  auf  die  Expromission,  sondern  auf  die  Aaaignation),  Gir  tanner  Bürgschaft 
323  fg.,  Vangerow  P.      577  jr.  E. 

Hasenbalg:  Bürgschaft  «1,  Entsch.  bei  (ilaser  u.  ünger  N.  (iö27i 
unrichtig  (jirtanner  Bürgschaft  545  fg. 

•)  Sintenis  C.  ß.  §.  129.  B.  a.  1. 

17* 
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Hinsichtlich  des  Regresses  sind  übrigens  die  oben  §.  11.  III.  1  dar- 
gestellten Grundsätze  selbst  dann  nicht  anwendbar,  wenn  kein  be- 
sonderes Verhältnis  zwischen  den  beiden  Solidarschnldnem  besteht^. 
Sieht  man  nämlich  von  einem  solchen  besonderen  Verhältnisse  ab, 
so  liegt  die  Sache  so,  dass  der  als  Mitsehnidner  Eingetretene  durch 
die  Zahlung  zunächst  die  Verbindlichkeit  des  früheren  Alleinschuldners, 
also  eine  fremde  Schuld,  tilgt  und  daher  nach  §.  1422  n.  1423 
a.  b.  G.  B.  den  Ersatz  der  freleisteten  Zaldung  von  dem  früheren 
Alleinschuldner  beanspruchen  kauu^).  Anderseits  kann  dem  früheren 
Alleinschuldner  ein  Begressrecht  gegen  den  als  Mitschuldner  bei- 
getretenen Intervenienten  nicht  zogestanden  werden*). 

IV.  Bürgsehaft*^). 

§.  80.  I.  Begriff  und  Erfordernisse.    Die  Formen  der 

accessorischen  Intervention,  welche  das  älteste  römische  Recht  kannte, 
spoiisio  und  fideijinmissio^),  waren  zu  Justinian's  Zeiten  bereits  ver- 
schwunden-), es  finden  sich  da  nur  mehr  die  jüngeren  Formen, 
fideiussio  und  cimstittUtm^),  welche  sich  in  der  Hauptsache  dadurch 


^  Nippel  8,  1.  262,  Winiwarter  5.  6,  Stubenraneh  2.  687. 
Fraglich  ist  es  wegen  der  Teztiniiig  des  §.  1SÖ8  Sw  b.  G.  B.,  oh  aiehl 
aiieb  bei  der  Zahlung  durch  den  Principalint^rvenienten  eine  gesetiUdie  Cession 
anzunehmen  ist.   Die  Einreihung  des  §.  1358  scheint  jedoch  dagegen  zu  f^prechen 

nnd  die  allgemeine  Textirnng  „wer  ....  zahlt"  nur  deswegen  lyrewählt  zu  sein, 
damit  auch  der  Bilrge  nnd  Zahler  unter  die  Bestimmuu^eu  des  Parairraphen  fällt, 
(ienauercs  dürfte  vielleicht  aus  den  RedactioDsprotocoUen  zu  entnehmen  sein. 
•)  Winiwarter  5.  ö,  Stuheurauch  a.  a.  0. 

♦)  Inst.  3.  20  dr  fJ'h  iHssoribuN.  Big.  4G.  1,  Co<\.  H.  41  de  fidciussoribtts  et  mauda- 
torihus,  Girtauuer  die  Bürgt; chaft  nach  gemeinem  Oivilrecht  (1850  fg.),  Haseu- 
balg  die  Bürgschaft  des  gemeinen  Bechts  (1870),  Baron  in  krit.  Vierteyahrs* 
Schrift  16.  31  fg.,  Usterholzner  SchuldverhältniBse  2.  800  fg.^  Paehta  Pan- 
dekten §.  404  fg.^  Vangerow  Pandekten  §.678ijBr.,  Sintenis  Givih«efat§.129.  B« 
Arndts  Pandekten  §.  349  fg.,  Brinz  Pandekten  2.  182  fg.,  Windseheid  Pui- 
dektenrecht  §.  476  fg.t  Stobbe  cur  Gesdddite  des  deutsehen  Tertiagacechts 
(1866)  115  tg,t  Platner  die  Bttigsdtaft  (1857),  Hittermaier  deatsches  Prirat- 
recht  §.  295,  B eseler  deutsches  PriTatrecbt  §.  110,  Stobbe  deatsches  PtiTat- 
recht  3.  305  fg. 

^)  Darüber:  Girtanner  4  ig.,  Bekker  Consumtion  182  Hasen- 
balg 3  fi,'. 

-)  Girtauuer  103.  llasenbalg  25,  Uuterholzner  Scbuldv.  2.  802, 
Arndts  P.  i?.  :350  Aum.  l,  Winascheid  P.  ij.  47(j  Note  1. 

■")  Als  dritte  Art  der  Verhürj^ung  zählt  die  gemeinrcchrliche  Doetrin  das 
mmidatum  qualificatum  aulj  die  Beantwortung  der  l'rage,  iuwieferu  der  Credii- 
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Yon  dnaader  nnterscheidea,  dass  die  fideimm  dnrch  Stipnlation^), 
das  eonstUiäum  hingegen  mittelst  formlosen  Vertragt)  geschlossen 
-wird.  Auf  dem  Gebiete  des  gemeinen  Bechts  besteht  nun  der  Streit, 

ob  diese  beiden  Formen  noch  für  das  moderne  Recht  zu  unter- 
scheiden oder  ob  sie  zu  eiiu  in  Reclitsinstitute  verschmolzen  seien, 
dann  ob  im  letzten  Falle  die  Grundsätze  der  fideius^io  oder  jene 
des  nmstifntiun  Anwendung  finden  sollen").  Auf  diesen  Streit  ein- 
zugehen, wäre  in  einei*  Darstellung  des  österreichischen  Rechts 
nicht  am  Platze;  es  mag  mir  so  viel  bemerkt  werden,  dass  das 
moderne  Kechtsleben  einer  Unterscheidnng  dieser  beiden  Interven- 
tionsarteo  kein  Verständnis  entgegenbringt^  und  dass  anch  kein 
practisches  Bedttrfiiis  dafür  besteht.  Das  Osterreichische  Recht 
kennt  nur  eine  Art  der  accessorischen  Intervention*'),  die  Bürg- 
schaft, mittelst  welcher  ein  Dritter  für  den  Fall,  als  der  Haupt- 
schuldner (prinripaJis  (hinior)  nicht  leisten  sollte,  sich  zui*  Gewährunj^ 
der  diesem  obliegenden  Leistun^j:  verpflichtet,  184()  a.  b.  G.  Ii. 
Die  Bürgschaft  soll  dem  Gläubiger  Sicherheit  wegen  Befriedigung 
mit  seiner  Forderung  verschatfen.  Damit  verfolgt  die  Bürgschaft 
den  gleichen  Zweck,  wie  die  Verpföndnng,  unterscheidet  sich  jedoch 
darin,  dass  die  dem  Gläubiger  gewährte  Sicherheit  bei  der  Ver- 
pfändung in  der  Einräumung  eüies  dinglichen  Bechts  an  einer  Sache 
besteht,  während  die  Bürgschaft  die  Sicherung  dadurch  gewährt, 
dass  ein  neuer  SchuhUier  in  die  Verbindliclikeit  eintritt,  au  welchen 


auftrag  nach  teteneichischem  Bechte  ab  Bttigschafk  aufisnfaflsen  Ist,  oiqss  der 
Lehie  von  der  BevoUinftchtiguiig  vorbehalten  bleiben. 

«)  Gel.  3.  116,  4.  137,  §.  7  I.  3.  20,  L  8  pr.  D.  46.  1,  L  12  G.  &  41, 
Haienbalg  44      Arndts  P.  §.  360,  Windscheid  P.  §.  476  Note  1. 

^  L.  14  §.3  D.  15.  5,  Bruns  üi  Zeitsdi.  £  Beehtageech.  1.  90t  Arndts  P. 
§.  861,  Windscheid  P.  §.  476  Note  2. 

*)  Die  Tenebmehning  der  beiden  BArgsehaftsarten  im  heutigen  Bechte 
nehmen  ann.A.:  Girtanner  186ilgr.,  373,  Pnchta  P.  §.404,  Arndts  F.  §.353, 
und  dieser  Ansicht  neierf^n  sif^li  a"<?b  zu:  Brinz  P.  2.  201  fg.  und  Windscheid 
P.  §.476.  Dageg-en  wird  noch  eiu  Unterschied  gemacht  von  Hasonbalj?  817  fß:., 
861  fg.,  Baron  34  fg.,  Vangerow  I'.  5<.  rj79  Anm.  a.  E.,  Seuffert  P.  §.  388, 
Sintenis  C.  R.  §.  129  Note  3(\  Keller  1».  §.  285. 

r>a.ss  da.s  Bewusstsein  der  Parteien  filr  den  TTnterschicd  zwischen  fi<h'- 
imaio  und  constitutum  fin])findli('h  ist,  dürfte' nicht  einmal,  wie  Windscheid 
a.  a.  0.  annimmt,  ausnaliinsweise  vürkommen. 

*'i  Kirchsrettcr  664.  So  erklärt  Entsch.  bei  Glaser  u.  Uii£rer  X.  864^, 
dass  im  Versprechen  eiue  fremde  Schuld  zu  bezahlen,  eine  Bürgschaft  liege. 
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sich  der  Gläubiger  halten  kann,  wenn  der  Hauptscholdner  nicht 
erflUlt»). 

Der  Bflige  tritt  der  Verbindlichkeit  des  Hauptschnldners  bei 
und  dieser  bleibt  Ar  seine  eigene  Schnld  yerhaftet.  Die  Bürgschaft 

ist  demnach  ebenso  wie  die  Principalintervention  eine  cumulative 
Intercession ,  doch  ist  die  Verbindlichkeit  des  Bürgen  nui*  eine 
accessorische,  er  haftet  nur  fiir  den  Fall,  als  der  Hauptschuldaer 
seiner  Verpflichtung  nicht  nachkommen  sollte'"). 

Die  Erfordernisse  der  Büigschaft  bestehen  1.  in  dem  Bürg- 
schaftsTertrage  und  2.  im  Vorhandensein  einer  Hanptschald» 

1.  Der  Bttrgschaftsvertrag.  Das  BflrgschaftsyerhSltnis  nnd 

die  durch  dasselbe  begründete  Verpflichtung  des  Bürgen  'wird  durch 
einen  obligatorischen  Vertrag  zwischen  dem  Bürgen  und  dem  Gläu- 
bigerbegründet,  in  welchem  ausgedrückt  sein  muss,  dass  der 
Bürge  der  Verpflichtung  des  Hauptschuldners  als  accessorischer 
Schuldner  beitritt'-),  dass  er  nur  für  den  Fall  der  Niclit/ililung 
durch  den  Hauptschuldner  verpflichtet  sein  wolle.  In  der  Wahl 
der  Ausdrücke  sind  die  Gontrahenten  hiebei  nicht  bescbrSnkt'^ 
würde  aber  ein  Hinweis  auf  die  accessorische  Eigenschaft  der  ein- 
gegangenen Verpflichtung  fehlen,  so  wäre  nicht  eine  Büi^gschaft» 
sondern  eine  Principalintervention  begründet. 

Auf  den  l^ürgschaftsvertrag  sind  sowohl  hinsichtlich  der  Fällig- 
keit zur  Eingeliung  als  auch  betrefts  der  Form  die  allgemeinen  für 
Vertxäge  bestehenden  Grundsätze  anzuwenden.  Es  wird  weder  eine 

»)  Winds.  heia  a.  a.  0. 
Girtaimer  315. 

^'i  1346  a.  b.  G.  B.,  Ilasenbalg  29  fg.,  Sintenis  C.  R.  i;.  120.  B.  b.  2, 
Briuz  r.  2.  194,  Windscheid  a.  a.  0.,  Stobbe  Pr.  K.  3.  312,  Nippel  8,  2. 
248,  Stnbenrauek  2.  686. 

Dm  Accessorische  der  Verpflichtung  mnss  dem  Glftnbiger  firegenQber 
ausgedruckt  sein,  Hasenbalg  59  fg.;  dadurch  nnterschddet  sich  dieses  Ter- 
h&ltnis  Ton  den  nicht  seltenen  Fällen,  in  welchen  der  nur  im  Interesse  eines 
Schuldners  oontrahirten  Sehuld  von  Seite  des  zweiten  Schnldnen  zum  Zweche  der 
Verbür^'ung  beigetreten  wird,  wobei  ab»  beide  Schuldner  dem  Gläubiger  i?epen- 
ttber  als  priucipale  Solidarschuldner  auftreten  und  ihre  Beaehung  zu  einander 
dem  Gläubiger  gegenüber  ausser  Betracht  bleibt,  Girtanner  315  Arndts 
P.  §.  349  Anni.  2. 

Vgl.  (Uaser  u.  Uii<:<  r  Entsch.  Xr.  143.  302').  4141.  5080,  5527,  8571. 
Dass  das  Versjireclien  des  (  t  ->sionars.  für  die  liichligkeit  und  Einbringliehkeit 
der  F'inUrung  zu  bafteii,  keine  Büitr.schaft  l)ilde.  wird  in  den  Motiven  des  erst- 
richterlichen Unheils  zur  Eutäch.  Nr.  3043  trefllnd  begründet. 
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besondere  Form  erfordert^^),  noch  bestehen  un  Osterreichischen 
Rechte  im  Allgemeinen^*)  besondere  Beschränkungen  der  persön- 
lichen Fähigkdt  znr  tJebemahme  einer  BQrgschaft**). 

Die  Gründe,  welche  den  Bürgen  zur  Uebernahme  der  Bürg- 
schaft veranlassen,  werden  meistens  in  einem  Verliältnisse  zum 
Hauptsrhuldner  zu  suchen  sein^^.  Sie  bleiben  auf  die  Verbindlich- 
keit des  Bürgen  gegenüber  dem  Gläubiger  ohne  F^inflnaa  und  treten 
nur  für  die  Frage  nach  dem  Eegresse  des  Bürgen  'wider  den  Haapt- 
schnldner  in  den  Vorderghmd. 

2.  Vorhandensein  einer  Hauptschuld.  Da  der  Zweck  der 

Bürgschaft  in  der  Sicherung  einer  bestehenden  Schuld  liegt,  so 


Brinz  u.  Windscheid  a.  d.  a.  0. 

'•'*)  Es  bestehen  im  österreichischem  Rechte  nur  zwei  besondere  Beschrän- 
kungen der  Fiihicrkeit  zur  Eingehung  einer  Bürgschaft,  nämlich:  1.  3litglie<ler 
des  deutschen  Ordens  können  eine  Bürgschaft  nur  übernehmen,  wenn  ihnen  dies 
Tom  Hocli-  und  Deutschmeister  durch  eine  Dispensation  von  den  Ordensgesetzen 
gestattet  wird,  §.  11  der  Ordensstatuten  vom  28.  Juni  1840,  und  2.  Handels- 
mäkler  dürfen  für  die  Erfüllung  der  von  ihnen  vermittelten  Geschäfte  keine 
Bürgschaft  leiäteu,  §.  1.  Art.  69  dea  Oes.     4.  April  1875  E.  G.  B.  Z.  68. 

>*)  §.  1349  a.  b.  O.  B.  Dan  dieser  Fangiaph  kerne  beBondeien,  nur  für 
die  Bflrgseliaft  geltenden  Beiehxiiikungen  statniren  will,  hebt  Nippel  8^  1.  900 
mit  Beeht  hervor.  (IQndeijKhrige  kSnnen  dtber,  wie  Nippel  a.  a.  0.  und 
Stvbenraueh  2.  668  bemerlien,  mit  BewilUgang  fluree  Vertreten  und  des  6e* 
richts  dne  BürgschaftererbindJiehkeit  allerdings  ttbemebmen.)  Es  wollte  durch 
denselben  Tielmehr  nur  darauf  bingewiesoi  werden,  dass  in  Oesterreich  dasEecht 
des  SenatuKonatdtnm  Velkiatium  nicht  zu  gelten  habe,  dass  also  Frauen  eine 
Bürgschaft  mit  Rechtsgültigkeit  übernehmen  können.  —  Ueber  das  Senatus- 
cfmsnUum  VcUrianum  8.  im  Allgemeinen:  Dig.  16.  1,  Cod.  4.  29  ad  SenatKSamsulfum 
Vi'Ucianum,  Kattenhorn  über  Intercession  der  Frauen  (1840),  Sintenis  in 
Seil  s  Jahrb.  2.  848  fg.,  D eurer  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  28.  407  fg.,  Bachofen 
ausgewählte  Lehren  d.  röm.  C.  R.  1  fg.,  Windscheid  im  .\rch.  f.  civ.  Fr.  32. 
283  fg.,  303  fg.,  Girtanner  133  fg.,  258  fg.,  335  fg.,  Puhr  im  Arch.  f.*pract. 
Becbtsw.  2.  68  fg,,  Hasenbalg  Intercession  (1866),  Puchta  P.  §.  407 
Vangerow  P.  §.  681,  Sintenis  0.  B.  §.  129.  IV,  Arndts  P.  §.  369,  Wind- 
schdd  P.  §.  485  fg.  lieber  andere  BesduSnlrangen  des  gemeinen  Bechts  betzeft 
der  penSnHehenFfthls^tsoiBingelinng  einer  Bürgschaft  s.  Girtanner  143%., 
283  806  Hasenbalg  224  tg,,  Arndts  P.  §.  358,  Windscheid  P. 
§.  476  Note  9. 

Dies  muss  nicht  immer  der  Fall  sein,  es  kann  der  Onmd  der  Bürg- 
schaft in  einem  Verhältnisse  des  Bürgen  zum  Gläubiger  liegen.  Kann  doch  der 

Gläubiger  dem  Bürgen  für  die  durch  die  Bürgschaft  übernommene  Haftung  eine 
Gegenleistung  gewähren.  In  solchen  Fällen  wird  das  Verliitltnis  zwischen  Bürgen 
und  Gläubiger  allerdings  auch  durch  die  causa  der  Bürgschaft  beeinfluast. 
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bildet  der  Bestand  einer  Hauptsckold  eme  nothweadige  Voraos- 
setKung  fttr  die  BfirgaehaftsTerpflichtong^^.  Die  Hauptschuld  kann 
auf  was  immer  flir  einem  Bechtstitel  bemhen^*)  oder  auf  was  immer 
t&r  einen  G^egenstand  gehen,  vorausgesetzt,  dass  die  Leistang  eine 

solche  ist,  welche  nicht  nur  von  dem  Hauptschuldner  vorgenommen 
werden  kann  -").  Fehlt  es  an  einer  Hauptschuld,  ist  sie  also  nichtig 
oder  durch  Einrede  zu  entkratten-^),  so  wird  auch  eine  Biii*gschaft 
für  dieselbe  nicht  gültig  übernommen--).  Besteht  die  Hauptschuld 


>^  L.  6  D  45.  1,  L  6  §.  S  L  16  pr.  f.  3  1.  29.  37.  47  pr.  1.  66  pr.  §.  2 

1.  70  §.  4  D.  46.  1,  §.  1351  a.  b.  G.  B.,  Girtanner  20fg.,  Hasenbalg  92 fg^ 
Unterholzner  Schuldv.  2.  903,  Arndts  P.  §.3ö0i|r.,  Brins  P.  2.  183,  Wind- 
scheid P.  §.  477. 

»«)  §.  1  I.  3.  20,  1.  1.  §.  6.  8  D.  13.  5,  1.  1.  2.  4  pr.  1.  8  ^.  1—3.  r>.  12 
D.  46.  1,  Hasen  balg  III,  Arndts  P.  Jj.  3ä0.  Auch  die  au3  einem  Delicte 
hervorgeg'angene  Schuld  kanu  durch  Bürgschaft  gesichert  werden,  1.  8  ij.  ö  1.  .Vi 
§.  3  D.  46.  1,  Girtanner  26,  Hasenbalg  112.  Per  Spruch:  ..niiilifiunnt»' 
fi(h  iu<sionem  accij/i  lum  jKisswif''^  betrifft  nur  die  Verhürgung  eines  aut  Begehung 
eines  Delicto«  gerichteten  Recht.sgeschäfta,  welche  ebenso  wie  dieses  Geschält 
selbst  unerlaubt  und  wirkungslos  ist,  Girtanner  a.  Hasenbalg  a.  d.  a.  0. 

§.  1860  a.  b.  G.  B.  —  Der  BOrgBchaftsrertrag  kann  da  mSgUchw 
Wdse  dahin  anssulegen  sein,  dass  von  dem  Interrenienten  die  BesaUang  des 
Interesses  ftr  den  FaU  des  Ausbleibens  der  Leistung  angesagt  wurde,  Win!- 
warter  5.  10  WSre  diese  Auslegung  nicbt  snlKssIg,  sowtbrdederBfligschafbB- 
Tertrag  nacb  den  GrundsKtsen  Uber  die  Torhergehende  LeistungsunmOgliebkeit 
ungQltig  sein. 

Dem  Bürgen  stehen  im  Allgemeinen  die  Einwendungen  des  Haupt- 
scbuldners  zu,  §.4  I.  4.  14,  1.  14  §.  6  D.  4.  2,  1.  3  §.  1  D.  13.  5,  1.  16  1 
D.  16.  1,  1.  4.  5  D.  16.  2,  1.  7  1  i.  19  J).  14.  1,  1.  15  pr.  1.  32.  49  pr. 
D.  46.  1.  1.  12  C.  4.  30,  Hascnbalg  295fg.,  Vaugerow  P.  §.  578  Anm.  2.  II.  2, 
Sinteuis  C.  R.  i?.  121).  III.  B.  b.  3,  Brinz  P.  2.  185,  Windseheid  P.  i<.  477, 
Zeil  1er  4.  19.  Doch  gibt  es  persönliche  Einreden  des  Hauptscliuldners,  welche 
der  ^rge  nicht  erheben  kann  (1.  7  pr.  D.  44.  1,  Hasenhaig  332  lg.,  Van- 
gerow  P.  §.  578  Anm.  2.  n.  2.  a,  Brlnz  P.  2.  186,  Zeiller  4.  19,  Kirch- 
stetter  668),  so  gewisse  prooessnalisebe  Einreden  (s.  oben  §.74  bei  Note  51  fg.), 
besonders  die  Einrede  aus  dem  benefiduM  competenHae  (Hasenbalg  835  £g., 
Vangerow,  Brinz  a.  d.  a.  0.,  Windsobeid  P.  §.  477  Note  7,  anob  §.  1854 
a.  b.  G.  B.;  wogegen  das  beutige  Ostenreiehiscbe  fiecht  [Conc.  0.  1868}  diese 
Becbtswobltbat  niebt  mebr  kennt),  dann  aueb  die  Einrede  des  Hauptschuldners, 
dass  er  zufolge  Zwangsausgleidies  von  seiner  Schuld  frei  geworden  ist  (§.  224 
C.  O..  .  f.  1.  58  §.  1  D.  17.  1,  Vangerow  P.  §.  578  Anm.  2.  II.  2.  c,  Wind- 
sclicid  P.  §.  477 Note  15).  Auch  ilic  crmo  bonorum  des  Hauptschuldners  kommt 
dem  Bürgen  nicht  zu  Statten,  §.  \  I.  4.  14,  Vangerow.  Brinz  a.  d.  a.  (). 

Es  wird  hier  vorausfj^esetzt ,  dass  der  Bürge  den  Bestand  der  Haupt- 
schuld irriger  Weise  angenommen  hat,  1.  16  pr.  1.  37.  56  pr.  D.  46.  1,  Brinz 
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nur  theflweise  zu  Secht,  so  ist  nur  für  den  bestehenden  Theil  der- 
selben die  Bttrgsc]iaft  möglich.  Dagegen  steht  es  der  GQltigkeit 
der  Bfirgsehaftsverpflichtong  nieht  entgegen,  wenn  die  Hauptschuld 

klaglos oder  bedingt-^)  ist;  im  letzten  Falle  hängt  jedoch  die 
Verpflichtung  des  I3iirgen  ebenfalls  von  dem  Einti'eten  der  Bedingung 
ab^'*^).  Auch  zu  Gunsten  einer  zukünftigen  Schuld  kann  für  den 
Fall  ihres  späteren  Entstehens  eine  Bürgschaft  übernommen  werden  '-*). 

War  dem  Bürgen  bei  Uebemahme  der  Bürgschaft  der  Nicht- 
bestand  der  Schuld  bekannt*^,  so  gelten  die  vorstehenden  Grund- 
sätze nnr  insofern,  als  das  zwischen  dem  Bttrgen  und  dem  Gläu- 
biger entstandene  Verhältnis  nicht  nach  den  Begehi  der  Bfirgschaft 
beurtheÜt  werden  kann,  da  dieselbe  ihrem  Begriffe  nach  stets  eine 
accessorische  Verbindlichkeit  ist   Daraus  folgt  aber  nicht,  dass  in 


P.  2.  184,  Windscheitl  P.  i?.  477.  Ein  Irrthinii  über  den  Reclitstitel  der  Schuld 
oder  ülx'r  die  Person  des  (rläubigers  (nicht  des  Schuldners  i  könnte  hinc^ee^en  ilen 
Bestand  der  Bürgschaftsverpflichtuiig  nicht  beeinträchtigen,  Girtanner  333  fg., 
Hasenbalg  37  fg.,  Seuffert  1'.  §.  383,  Windscheid  1\  §.  477  Nute  2. 

8.  oben  §.  2.  11.  2.  Ii.  I)er  Bürge  kann  also  auch  wegen  einer  nicht 
klagbaren  Schuld  beklagt  werden,  denn  „der  Bürge  krau  nielit  schuldig  sein, 
wo  der  Hraptachuldner  es  nicht  ist,  wohl  aber  kann  derBttige  klagweise  belaiig- 
har  sem,  wo  der  Hauptscfavldner  nicht  belangt  werden  kann",  Brinz  P.  2.  188. 
Wie  das  BegiessTerbftItnis  sidi  da  ordnet,  dann  wie  die  Sache  sich  stellt,  wenn 
die  Toltwirksame  HauptobUgation  wihiend  des  Bestandes  der  Bürgschaft  (dvroh 
Yeijfihrung)  klag^  wird,  bleibt  noeh  ni  eiOrtem. 

L.  19  D.  13.  5. 

Ebenso  für  das  Constitut,  1. 19  pr.  D.  13.  5,  B ru n s  in Zeitsch.  f. Rechtsgewh. 
1.  51,  71,  Rudorff  zu  Puchta  §.  404  Note  e,  Arndts  P.  §.  351;  während  die 
für  eine  bedingte  Schuld  unbedingt  eingegangene  fideiusaio  ungültig  ist,  1.  8 
§.  7.  8  D.  46.  1,  Arndts  P.  g.  3;50. 

2«)  §.  3  I.  3.  20,  1.  6  §.  2  D.  46.  1,  I.  2  pr.  C.  4.  is,  Girtanner  3HI  fg., 
Hasenbalg  101  fg.,  Bruns  a.a.O. 71,  T'nterhulzner  Schuldv.  2.805,  Arndts 
P.  §.  350  fg.,  Briuz  P.  2.  184,  Wiüdscheid  P.  ^.  477.  Für  das  Constitut 
war  dies  vor  Jostinian  zweifelhaft,  Bruns  a.  a.  0. 89,  Arndts  P.  §.  851  Anm.  2. 
ümichtiger  Weise  betrachtet  inBntsch.  bei  Glaser  u.  TJnger  N.7726  die  erste 
Instanz  die  Verbfligung  kttnftig  entstehender  Forderungen  nicht  als  Verbfligung, 
sondern  als  das  Versprechen  kttnftig  einen  Vertrag  sa  sohliessen. 

Nach  römischem  Becht  war  in  diesem  lUle  das  eonsHMum  gttltig,  die 
fiäeiuasio  nur  dann,  wenn  die  Hauptschuld  durch  Einrede  entkräftet,  nicht  wenn 
sie  nichtig  war,  1.  13  pr.  D.  4.  4,  1.  18  D.  14.  6;  hiezu  Brinz  P.  2.  184  fg,. 
Windscheid  P.  §.  477  Note  10.  Das  gemeine  Recht  nimmt  an,  dass  in  der 
hewussten  VerbUrgung  fl\r  eine  nichtiirf'  Veibindlichkeit  ein  YriNjireclion  der 
Schadlojshaltung  für  den  Fall  der  Nichtleistung  durch  den  als  verpüichtet  Be- 
zeichneten liegt,  Windsclieid  a.  a.  0. 
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dem  Torausgesetzten  Falle  die  Yereinbaning  zwischen  Gläubiger 
und  Bttrgen  nichtig  sein  müsse,  sie  wird  nur  nicht  als  Bfligschaft» 
sondern  nach  der  Absicht  der  Contrahenten  ihrer  wahrai  Natnr 

nach  beliaiidelt Daraus  kann  sich  möglicher  Weise  ergeben,  dass 
der  als  Schuldner  Beitretende  durch  Uebenialime  der  als  Verbiu-guüg 
bezeichneten  Verpflichtung  eine  Schenkung  an  den  Gläubiger  machen 
wollte;  der  Vertrag  wird  dann  als  Schenkung  zu  behandehi  sein 
nnd  den  für  die  Schenkung  bestehenden  Bestimmungen  unterliegen 

Von  der  Begel,  dass  ohne  den  Bestand  einer  Hauptschuld  eine 
Bürgschaft  nicht  zn  Stande  kommen  kann,  kennt  das  österreichische 

Recht  übrigens  eine  Ausnahme*").  Nach  §.  1352  a.  b.  G.  B.  haftet 
der  Bürge  als  AHeinschuldner,  wenn  die  Hauptschuld  von  einer 
Person  eingegangen  wurde,  welclie  sieh  niclit  verpflichten  kann, 
selbst  dann,  wenn  dem  Bürgen  diese  Eigenschaft  des  Hauptschuldners 
bekannt  war^^). 

n.  Wirkung.  A.  Terhältnis  zwischen  Gläubiger  und 
Bürgen.   1.  Die  Bürgschaftsyerpflichtnng.   a)  Inhalt  Die 

Uebernahme  der  Bürgschaft  sichert  die  obligatorische  Leistung  da- 
durch, dass  der  Bürge  sich  verpflichtet,  die  Leistung  selbst  vorzu- 
nehmen, wenn  der  Hauptschuldner  seiner  Verpflichtung  nicht  nach- 
kommen sollte.  JDer  Bürge  verpflichtet  sich  also  zu  derselben 
Leistung,  welche  dem  Hauptschuldner  obliegt,  so  dass  beide  im  Ver- 
hältnisse yon  Solidarschuldnern  stehen**).  Daraus  folgt: 

aa)  dass  die  Verpflichtung  des  Bürgen  sich  auf  denselben  Gegen- 


Girtanner  883,  Arndts  P.  §.353  Anm.  ö,  Windsiclieid  P.  g.477.2, 
Kirchstetter  666. 

»)  Girtanner  382  fg.,  Hasenbalg  99  fg.,  Arndts  P.  §.  353. 

^)  Die  von  Nippel  8,  1.  264  befürwortete  Ausdehnung  dieser  Ausnahme 
auf  andere  FftUe  ist  unzulässig,  Winiwarter  6.  12,  Stubenrauch  2.  689. 

*^  Nach  rOmisehem  Becht  kommt  die  dem  mindeqihrigen  Hauptsehuldner 
erthdlte  Wiedereinsetzui^  m  deu  vorigen  Stand  dem  BUrgeu  nur  dann  nicht  sn 
Gute,  wenn  er  sich  gerade  mit  Rücksicht  auf  die  Minderjährigkeit  des  Haupte 
Schuldners  Tcrhüri?t  hat,  1.  51  pr.  D.  3.  3,  1.  3  §.  4  1.  13  pr.  D.  4.  4,  l.  7  §.  1 

D.  44.  1,  1.  i)ö  3  I».  4().  3,  1.  1.  2  C.  2.  24,  Burchardi  Wiedereinsetzung 
ü(lO  f^f.,  Spaltensteiu  Wiedereinsetzung  112  fg.,  Unterholzner  Sohuldv.  2. 
M)4,  814,  Vangcrow  P.  §.  188  Anm.  1.  Savie-ny  Syst.  7.  127,  Windscheid 
P.  §.  120  a.  E.,  §.  477  Note  löj  etwas  abweichend  Brinz  P.  2.  187  Note  38, 
dann  Hasenbalg  93  fg. 

S.  oben  §.  10.  I.  1.  b. 
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stand  bezi^en  mnss,  wie  die  des  Hanptsdnildners'').  Es  kann 
allerdings  vm-kommen,  dass  ein  Dritter  fttr  den  Fall,  als  der  Schuldner 

nicht  leisten  sollte,  sich  yerbindHch  macht,  dem  Gläubiger  etwas 
Anderes,  als  wozn  der  Schuldner  verpflichtet  ist,  zu  gewähren"'^), 
etwa  als  Entschädigung.  Eine  solche  Verabredung  begründet  aber 
keine  Bürgschaft^''»,  sondern  bildet  einen  unbenannten  Vertrag ^^), 
für  welchen  besondere  Regeln  gesetzlich  nicht  aufgestellt  sind,  der 
daher  nnr  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  über  Verträge  und 
nach  der  ausgedrückten  Absicht  der  Parteien  zu  beurtheüen  ist 

bb)  Ans  dem  Begriffe  der  Bürgschaft  ergibt  sich  anch,  dass 

der  Bürge  nicht  für  mehr  haftet,  als  der  Schuldner '^"j  und  dass 
alle  Beschränkungen  der  Haftung,  welche  für  den  Schuldner  be- 
stehen, auch  dem  Bürgen  zu  Gute  kommen'''').  Wäre  übrigens  das 
Gegentheil  ausdrücklich  ausgemacht  worden,  so  wird  die  Verein- 
barung deswegen  nicht  ungültig'*);  nur  liegt,  so  weit  der  Bürge 

Gai.  3.  116,  1.  42  D.  46.  1,  Siutenis  C.  E.  §.  129.  UL  B.  1,  Briuz 
F.  2.  182. 

•*)  Daiw  ein  solcher  Vertrag  gültitr  ist,  kann  für  das  moderne  Recht  nicht 
bezweifelt  werden,  Puchta  P.  404,  Arndts  P.  §.353  Amn.  4,  Windscheid 
P.  §.  477.  S.  Naeb  lOmiseham  Bedht  war  imter  diesen  Umitänden  wohl  ein 
eomHi«hm  (L  1  §.  6  D.  18.  6),  nieht  aber  eine  fideiuttio  Q.  8  §.  8  L  42.  70 
§.  2  D.  4&  1)  gSltig,  Girtanner  28  tg^  877  %m  Haeenbalg  160  ig,,  768  fg^ 
860  fg.,  866,  Puohta  a.  a.  0^  Yangerow  P.  §.678  Anm.  1.  1,  §.679  Anm.  1, 
Seuffert  P.  §.  883,  Arndts  P.  §.  860  fg„  Windscheid  P.  §.  477  Kote  84. 

»)  Girtanner  378.  Arndts  P.  §.  353  Anm.  4.  —  Windscheid  P.§.477.  2 
flieht  in  einer  solchen  Verabredung  eine  Bürgschaft  mit  HinzufUgang  eines  Ver- 
trages ttber  Leistung  an  Erfüllungsstatt;  da  aber  der  Bürge  nie  zu  einer  andern 
Leistiinir,  als  zu  der  von  ihm  zu^esa^'^tcn  verpflichtet  war,  lässt  sich  wohl  nicht 
sagen,  dass  er  diese  an  ErfUllungsstatt  vornehme. 
S.  oben  §.  25.  2. 

Gai.  3.  126,  1.  11  1  1.  12  D.  13.  5.  1.  S  §.  7  D.  46.  1,  Puchta, 
Windscheid  a.  d.  a.  0.,  Yangerow  P.  §.  578  Anm.  1.  2. 

L.  8.  D.  13.  4,  1.  19  D.  44.  1,  ünterholzner  Schuldv. 2. 806,  Arndts 
P.  §.860,  Pnchta,  Windscheid  a.d.a.0.,  Tgl.  bei  Glaser  n.  ünger  Entsoh. 
N.  8062.  Man  sagt  da,  der  Bttrge  dürfe  nicht  t»  duriorm  eauaim  reipffiditet 
sein  (!•  8  §.  7  D.  46.  1).  Die  durior  eauta  loum  liegen  in  der  Beisetxung  eines 
besonderen  Zahlnngsortes  (L  16  §.  1.  2  L  49  §.  2  D.  46.  1)  oder  einer  beschwer- 
lieheran  Zeitbestimmong  (§.  5  L  3.  20),  bei  der  alternativen  Obligation  im  Aus- 
schluss des  dem  Hauptschuldner  eingeränmten  Wahlrechts  u.  dgl.  m..  Hascn- 
balg  181  fg.,  Ünterholzner  Schuldv.  2.  807,  Vangerow  P.  §.  578  Anm.  1.2, 
§.  579  Anm.  1,  Siutenis  CR  §.129.  III.  B.  2,  Arndts  a.  a.0.,  Windscheid 
P.  §.  477  Note  21. 

Bei  der  fideiusaio  in  durioretn  causam  trat  Dichtigkeit  ein,  Gai.  3.  126, 
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mehr  zu  leisten  liat,  als  der  Hauptscbuldner,  eine  Bürgschaft  nicht 
Tor.  Die  Sache  stellt  sich  viehnehr  hinsichtlich  dieses  Mehrbetrages 
gerade  so,  ^e  wenn  eine  Bürgschaft  wissentlich  fOr  eine  nicht  be- 
stehende Verbindlichkeit  übernommen  wird.    Die  als  Bürgschaft 

übernommene  Verpflichtung  für  den  Melirbetrag  wird  nicht  als 
Bürgscliaft,  sondern  nach  der  waliren  Absicht  der  Parteien  als 
selbständige  VeriiÜichtung  aiifjrefasst,  welche  nacli  dieser  Absicht 
zu  beurtheilen  ist;  sie  kann  darnach  ein  ISchenkungsversprechen, 
eine  Entschädigungszusage  u.  dgl.  m.  sein^'^). 

cc)  Nicht  ausgeschlossen  ist^  dass  die  Haftung  des  Bürgen  zu- 
folge der  getroffenen  Verabredung  geringer  ist,  als  die  des  Hanpt- 
schuldners^),  dass  der  Bürge  also  entweder  nur  für  einen  Theil 
der  Hauptschuld  haftet^^  oder  dass  er  die  Haftung  unter  leichteren 
Modalitäten  oder  mit  gewissen  Beschränkungen  überniiimit*"').  Felilt 
es  an  dem  Ausdrucke  einer  solchen  Beschränkun.s",  so  haftet  der 
Bürge  in  derselben  Ausdehnung  und  unter  den  gleichen  Modalitäten 
und  Beschi*äJikungen,  wie  der  Hauptschuldner^^j.  Ob  diese  Haftung 


§.  6  I.  3.  20,  I.  8  §.  7—10  1.  16  §.  L  5  L  84.  70  pr.  §.  1  D.  46.  1,  das  Coi- 
stitttt  hingegen  blieb  gültig  und  es  woide  nur  das  Miss  der  Veibmdlichkeit  des 
Coostitiienten  auf  daslfass  derVerbmdlicbkeit  des  Haoptschnldneis  befabgeseta^ 

L  1  §.  8  I.  2.  3  §.  2  1.  4.  5  pr.  L  11  §.  1  1.  12.  19  pr.  L  26  pr.  D.  18.  5,  Oir- 

tanner  81  fg.,  Hasenbalg  190  fg.,  760  fg.,  Puchta  a.  a.  0.,  Vancrerow  P. 
§.  578  Anm.  1.  2,  §.  579  Anm.  2,  Sintenis  C.  R.  §.  129  Note  4H,  Arudrs  P. 
sj.  350  ff^.,  Wind  scheid  P.  §.  477  Note  22.  Für  das  moderne  Kecht  wird  die 
(jUltiirkcit  einer  snh  lun  Yerbüre^ung  nicht  bezweifelt,  jedoeli  in  verschiedener 
Weise  befjründet;  s.  Uirtanner  31  fg.,  170  f?^.,  378  fg.,  Hasenbaig  211  fg., 
854  fg.,  8(55,  Unrerhülzner  Schuldv.  2.  805  fg.,  Puchta.  Sintenis,  Wind- 
scheid a.  d.  a.  O.,  Vangerow  P.  §.  578  Anm.  1.  2,  Arndts  P.  §.  353. 

Arndta  a.  a.  0.,  Windscheid  P.  §.  477.  2  u.  Note  23. 

In  kviorm  eaunm,  §.  5  I.  8.  20,  1.  6  §.  1  1.  8  §.  7—12  1.  84.  68 
§.  1  D.  46.  1,  §.  1858  a.  b.  0.  B.,  Bekker  Consumtion  195  ig.,  Vangerow 
a.  a.  Arndts  P.  §§.  860,  354,  Windscbeid  P.  §.  477.  8.  ISne  ktnoreaum 
ist  es,  wenn  der  BOige  nur  unter  einer  Bedingung  oder  BeMstnng  oUtgirt  oder 
wenn  ibm  bei  einer  Altemativobligation  ein  dem  Schuldner  nicbt  sostebendes 
Wablrecht  eingeräumt  wird,  Ünterholzner  a.  a.  0.,  Vangerow  P.  §.  578 
Anm.  1.  1;  dann  auch,  Avenn  der  BUrge  sich  nur  fllr  eine  bestimmte  Zeit  Ter> 
pflichtet,  §.  13(;3  u.  b.  d.  B.;  vgl.  Hasenbaig  435  fg, 
■•2)  L.  «J  D.  4ü.  1.  Unterholzner  a.  a.  0. 

Vgl.  Entsch.  bei  Glaser  u.  Unger  N.  8f>2.3. 
**)  L.  54  pr.  D.  19.  2,  1.  58  §.  2  D.  46.  1,  Arndts  P.       SM,  Wind- 
ficheid  r.  i?.  477.  3.    i)t.s\ve;^'en  ist  nicht  ausgesc]iio>.<en.  dass  dem  Büri^en  Ein- 
wenduujj^cu  aus  seiner  Person  gegen  den  Gläubiger  zustohen,  welche  der  H.aupt- 
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sich  auch  auf  die  NebenTerpflichtangen^)  des  Hauptsehnldiiers  er- 
streckt, ist  Sache  der  Auslegung  des  Bfirgschaftsvertrages.  Meistens 
wird  diese  Ausdehnung  der  Haftung  nur  dann  angenommen  werden 

können,  wenn  der  Bürge  von  dem  Vorhandensein  dei*  Xebenverpflich- 
tungen  bei  Uebernahme  der  Bürfjfscliaft  Kenntnis  liatte  oder  wenn 
aus  dem  Biirgschaftsvertrag-e  zu  eutnelimen  ist,  dass  der  Bürge  sich 
überhaupt  für  alle  Verbindlichkeiten  des  Hauptschuldners  verbürgen 
wollte^").  Eine  gesetzliche  Auslegungsregel  enthält  übrigens  §.  1353 
a.  b.  G.  B.  für  Zinsen.  Damach  haftet  der  BQrge  im  Zweifel  nur 
f&r  die  zur  Zeit  der  Bfirgschaftsllbemahme  noch  nicht  Migen  Zin- 
sen^^,  für  rückständige  Zinsen  hingegen  nur  auf  Grund  einer  dahin 
gehenden  ausdrUckliehen  Vereinbarung''^). 

b)  Accessorische  Eigenschaft.  Die  Diirgschaftsscliuld  ist 
nicht  nur  in  materieller,  sondern  auch  in  formeller  Hinsicht  von 
der  des  Hauptschuldners  abhängig.  Ursprünglicli  zwar  gestattete 
das  römische  Recht  dem  Gläubiger  nach  seiner  ü'eien  Wahl  ent- 
weder den  Hauptschuldner  oder  den  fidehissor  zuerst  anzugehen*^)» 
durch  Einf&hrung  des  beneficium  excumonis  oder  ordinia^)  mittelst 
der  Nov.  4  c.  1  wurde  jedodi  der  Gläubiger  gezwungen,  zuerst  den 


sehnldner  nicht  erheben  kann,  so  prooearaaUsehe  BinwendmigflB,  i.  B.  eine  exeqpHo 
fori,  Entsch.  bei  GUser  n.  ünger  N.  446,  5640. 

^)  Z.  B.  auf  eine  ConTentaonaMarafi»  (SeuffertP.§.384«  Nippel  8«  1.266) 
oder  Piocesskosten,  Nippel  a.  a.0.,  Stubenranoh'  2.  690,  Kirchstetter  667. 

*^  Nippel  n.  Stnbenrauch  a.  d.  a.  0.  meinen  daher,  der  Bürge  hafte 
ftir  Zinsen  nvr  dann,  wenn  er  bei  Uebernahme  ^Büigschaft  gewuast  hat,  dass 
die  Forderung  verzinsUch  ist. 

Anders  nach  römischem  Recht.  1.  (18  §.  1  D.  4*).  1,  1.  8  C.  4.  26,  1.  4 
C.  4.  32.  1.  10  C.  8.  41,  Girtanner  385  IV..  Hasenhaltc  249  fg..  Unter- 
hoizner  .Schuklv.  2.  813,  Arndts  a.  a.  0.,  Windscheid  P.  §.  477  Note  28; 
wogegen  Sintenis  ('.  R.  121>.  III.  B.  2  Alles  auf  die  Auslegung  des  Bürg- 
schaftsYertrages  ankommen  lassen  will. 

^  Diesen  Satz  begrfindet  Stnbenrauch  a.  a.  0.  nnriehtig  damit,  dass 
Zinsenriickstände  Gegenstand  einer  selbstftndigen  Forderong  werden. 

^  Dies  gilt  sowohl  Ar  die  fideiiumo  als  ftti  das  amsHivUm,  L  S.  6.  19. 
20—23  CS.  41,  Hasenbalg  619,  Sintenis  CR.  §.129  Note 60,  Windseheid 
P.  %,  478  Note  1.  Doch  konnte  andi  das  Gegentheil  ausgemacht  werden,  1.  42 
pr.  D.  12.  1,  L  116  D.  45.  1,  L  41  pr.  D.  46.  1,  1.  5.  19  C  8.  41,  Hasen- 
baig  520. 

Darüber:  Pfeiffer  die  processualische  Natur  der  Einrede  der  Voraus- 
klai^c  (I84fi^.  Girtanner  im  Ar.-h.  f.  civ.  Pr.  43.  275  fj,'.  u.  Bürg.seh,  113  fg., 
200  fg.,  423  ftr.,  Hasenbalg  öll»  fijr.,  787  fg.,  Windscheid  P.  §.  478  und  für 
das  deutsche  Kecht:  Platner  8Ü  fg.,  ötobbe  Pr.  B.  3.  313  fg. 


Digitized  by  Google 


270 


Bürgschaft.  §.  80. 


Hanptsdraldner  auszuklagen  und  bevor  dies  nicht  geschehen,  konnte 
er  den  fideiussar*^)  nicht  wirksam  belangen.  Nach  Osterrdchischeni 

Eechte  muss  sich  der  Gläubiger  ebenfalls  zuerat  an  den  Haupt- 
schuldner wenden '*-).  Dies  braucht  jedoch  nicht  mittelst  Kla^e  zn 
geschelien,  sondern  es  ^eniig:t  nach  §.  1355  a.  b.  G.  B.  die  an  den 
Hauptschuldner  ergangene  gerichtliche  oder  aussergerichtliche  Mah- 
nung'^^)  des  Gläubigers ^^).  So  wie  diese  stattgefunden,  ist  der 
Gl&nbiger  berechtigt  den  Bärgen  zu  belangen,  ja  in  gewissen  Ans- 
nahmsfiUlen  kann  dies  selbst  ohne  Yoiansgegangene  Mahnung  des 
Hanptschnldners  geschehen,  nämlich  dann,  wenn  L  über  das  Ver- 
mögen des  Hanptschnldners  der  Goncurs  erOfihet  wurde  oder 
2.  wenn  der  Hauptschuldner  zur  Zeit  der  Fälligkeit  der  Forderung 

<^')  Zweifelhaft  ist  es,  ob  diese  cj-ccptio  sich  auch  auf  das  conHihiHim  be- 
ziehe; nach  der  herrschenden  Lehre  ist  dies  nur  dann  der  Fall,  wenn  das  Con- 
stitut  zu  Bilrgschaftszwecken  eing-eg-angen  wurde,  Zimmern  Untersuch.  276^ 
Girtanner  429 fg.,  Uaseubalg  787  fg.,  Yangerow  P.  §.  579  Anni.3,  Wiad- 
acheid  P.  §.  478  Noten  1  u.  9  a. 

''■-)  Vor  Kundmachung  des  alli^.  bg^l.  Gesetzb,  bestand  in  Niederösterreich, 
Böhmen  und  Mähren  das  Gewohnheitsrecht,  dass  der  Bürge  vor  dem  Haupt- 
schuldner geklagt  werden  musste,  widrigens  das  Becht  des  Gläubigers  wider  den 
Bürgen  verloren  ging,  Svttinger  Ofmtmhiünea  Ätatriaeae  56,  Donner  die 
tetemidiiiclien  Buchte  (1777)  1.  390,  Zeiller  4.  6  und  fUrBOhmen  und  liUinB 
die  NachwdBe  bei  Tomasehek  in  Haimeil^s  Vierte^.  4.  174  Note  8. 

w)  Ein  Anderes  wflide  nur  bei  anadiQcMicher  Yerftbredung  swieehen  den 
Compasoisoenten  gelten;  t^'  GUser  n.  Unger  Entsch.  N.  8571. 

^)  Nippel  8,  1.  273  meint,  nach  dieser  Mahnung  mfisse  der  Glftubiger 
noch  durch  14  Tage  mit  der  Klage  gegen  den  Bilrgen  warten;  gegen  diese  ganz 
▼erfehlte  Ansicht  s.  jedoch  Winiwarter  5.  15  Note  2,  Stubenranch  2.  691. 
Eine  Aufkttndis"'iiiir  der  Forderung  ersetzt  nicht  die  Mahnunir,  f's  muss  Tielmehr 
nach  Ablauf  der  Kündiguugsfrist  eine  abgesonderte  Mahnung  crfulgen,  damit  der 
Bürge  belangt  werden  kann,  Nippel  8,  1.  272,  Winiwarter  5.  15,  Stuben- 
rauch  2.  601. 

§.  1356  a.  b.  G.  B.  Dass  dadurch  der  Zahlungstermin  für  deu  Bürgen 
deh  nicht  ändert,  dass  also  auch  wenn  der  Concurs  über  das  Vermögen  de» 
Haupteebuldners  tot  Fälligkeit  der  TerbOigten  Forderung  erSfbet  wird,  der 
Bttrge  doch  ent  naeh  Eintritt  der  FlUiglceit  geklagt  ^werden  darf,  ist  sdbst- 
▼eratlndlieh,  Nippel  8,  1.  274,  Winiwarter  5.  18,  Stnbenraneh  2.  691 
Zweifelbalt  ist  es,  ob  auch  itlr  das  gemeine  Beeht  die  GoneunecQffirang  eine 
Amuahme  bilde,  dafllr  Seil  in  Zeitsch.  f.  Civ.  B.  u.  Pt.  S.  243  H eimbaeh  ebend. 
13.  387  fg.,  Hasenbalg  610  fg.,  Dernburg  Pfandrecht  2.  385,  Puchta  P. 
§.405  Notek,  Seuffert  P.  §.  :i85,  Sintenis  CR  §.129.  III.  B.  2.  a,  Arndts 
P.  §.  355.  1,  Briuz  P.  2.  19:i.  Windscheid  P.  §.  478  Note  4,  Holzschuher 
Theorie  8.  Wl  lu:. ,  Stobbe  Pr.  R.  3.  314.  Dagegen  Chopp  im  Arch.  f  cir 
Pr.  15.  ÖO  fg.,  Gir tanner  438,  447  fg.  —  Bei  notorischer  Insolvenz  lafiseu  das 
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nnbekaimteii  Aufenthaltes  ist^^).  3.  Dasselbe  muss  wohl  auch  gelten, 
wenn  der  Bürge  auf  die  frühere  Mahnung  des  Hauptschuldners  Vei> 
zieht  geleistet  hat*^.  4  Endlich  fiOlt  die  Nothwendigkeit  der  Mah- 
nung des  Hanptschuldners  auch  dann  weg,  wenn  die  Schuld  durch 
ein  Handelsgesehftft  auf  Seite  des  Hauptschuldners  entstanden  oder 
wenn  die  Bürgschaft  selbst  ein  Handelsgeschäft  ist  *^^),  Art.  281  H.  G. 

2.  Aenderung  der  Bürgschaft sverpflichtung.  Eine  Aen- 
derung  der  Bürgschaftsverpflichtuug  tritt  nicht  nur  dann  ein,  wenn 
die  modificii^ende  Thatsache  sich  direct  auf  die  Verpflichtung  des 
Bürgen  bezieht,  sondern  auch  wenn  die  Hauptschuld  sich  Ändert*®). 
Wird  diese  Aenderung  durch  eine  Vereinbarung  zwischen  Gläubiger 
und  Hauptschuldner  ins  Leben  gerufen,  so  wirkt  sie  auf  den  Bttrgen 
nur,  sofern  dadurch  eine  Erleichterung  der  Schuld  herbeigeführt 
wird,  also  z.  B.  bei  Erstreckung  der  Zahlungsfrist.  Die  Bürg- 
schaftsschuld äüdert  sich  auch  entsprechend,  wenn  die  Erfüllung  der 

henefidum  excussUmia  entfallen:  Girtanner  438,  Hasenbalg  581  fg.,  Dern- 
bvrg  PAuidr.  2.  884,  Sevffert,  Sinteaii,  Stobbe  a.  d.  ».  0.,  Arndts  P. 
§.  m  Asm.  4,  Brins  P.  2.  194,  Windaeheid  P.  §.  478  Note  6. 

<*)  §.  1856  a.  b.  G.  B.  Nach  lOmiBebom  Beobt  entfUlt  das  benefiehm  e»- 
CNtttmt«,  wwie  der  Haoptschiildner  mir  ttberhavpt  abweeend  ist  (d.  h.  so  wie  er 
einen  entfernteren  Qerichtsstand  hat,  als  der  Bürge,  Qirtanner  440  ijp.,  Hasen- 
balg 683  fg.,  Windscheid  P.  §.  478  Note  2)  und  vom  BUrgen  nicht  binnen 
einer  vom  Richter  zu  bestimmenden  Frist  gestellt  wird,  Nov.  4  c.  1,  Girtanner 
439  fg.,  Hasenbalf?  583  fg.,  Arndts  P.  §.  355.  1,  Brinz  P.  2  193,  Wind- 
scheid P.  §.  17H.  lUese  Bestimmung  der  Nov.  wird  dann  durch  die  Theone 
und  Praxis  auf  alle  Fälle  erweitert,  in  denen  die  Ausklagung  des  Hauptschulduers 
erheblich  schwieriger  ist,  als  die  dos  Bürgen,  Girtanner  4üO  fg.,  Hase  nbaig 
593  fg.,  Arndts  a.  a.  0.»  Windscheid  P.  §.  478  Isüte  4j  dagegen  Sintenis 
C.  ß.  §.  129  Note  50  a. 

>^  Girtanner  434  fg.,  Hasenbalg  608  fg.,  Arndts  a.  a.  0.,  Brinz  P. 
2. 194,  Sintenis  C.  B.  §.  129.  IIL  B.  2.  a,  Windseheid  P.  §.  478,  Zelller 
4.  28 i^.,  Nippel  8,  1.  276,  Stnbenrauoh  2.  682.  Eine  solche  Yeniehtleistung 
kann  aooh  stUlschweigend  stattfinden  (die  entgcgengesetite Behauptung  Zeiller^s 
4.  24  ist  unbegründet),  s.  B.  wenn  der  Bttige  ^rissentUeh  die  Yeipfliehtung  du- 
ging,  an  einem  früheren  Termine  zu  sahlen,  als  an  welchem  der  Hauptschnldner 
zn  leisten  hat,  Arndts  P.  §.  365  Note  5.  Auch  in  der  Beseichnung  als  nBtti^ 
und  Zahler"*  liegt  ein  solcher  Verzicht,  s.  unten  HI.  1. 

Ueber  das  früliere  gemeine  Reeht  s.  Girtanner  454  fg. 
Vom  Standpunkte  des  gemeinen  Hechts  ausgehend,  drückt  sich  Art.  281 
dahin  aus,  dass  die  Einrede  der  Vorausklage  wegfalle;  für  Oesterreich,  welches 
die  Nüthwendisfkeit  einer  Vorausklage  nicht  kennt,    kann  darunter  nur  der 
Wegfall  der  Einmahnung  verstanden  werden. 

*»)  Windscheid  P.  §.  477.  3. 
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Hauptschuld  durch  Verschulden  des  Haupt schuklners  unniüglicli  wird*''), 
dann  bei  eintretendem  Verzug^-).  Der  Bürge  hat  also  für  die  Folgen 
des  Yerznges  zu  haften,  sowohl  wenn  der  Hanptschnldner*^),  als 
auch  wenn  er  selbst  in  Verzug  versetzt  worden  ist**).  Insbesondere 
trifft  ihn  in  beiden  FäUen  die  Verpflichtong  zur  Zahlung  Yon  Yer- 
zQgszinsen**).  Der  G^nind  dieser  Sätze  liegt  in  dem  Zwecke  der 
Bürgschaft,  durch  welche  der  Gläubiger  überhaupt  gegen  obligations- 
widrige Handlungen  oder  Unterlassungen  des  Hauptschuldners  ge- 
sichert werden  solP'*^). 

3.  Authebung  der  Bürgschaftsverpflichtung.  Die  Ver- 
bindlichkeit des  Büfgen  endigt  zunächst  durch  die  für  alle  Obli- 
gationen*^ nnd  besonders  für  Solidarobligationen**)  bestehenden  Auf- 

L.  49  pr.  1.  88.  91  §.  4  D.  45.  1,  1.  58  §.  1  D.  4(i.  1.  (Jirtauuer  411, 
Arudls  l\  §.  3ö4,  Briuz  L\  2.  188  fg.,  Wiudscheid  P.      477  Xute  26. 

^)  Umgekehrt  hat  eine  Verschuldung  oder  Mora  des  Bürgen  auf  die  Vei^ 
bfaidliehkeft  des  Hauptschnldnen  keinen  EinfluBS,  1.  88  D.  46.  1,  Hasenbalg 
280  II;.,  Brinz  a.  a.  0.,  Eirehstetter  687. 

**)  Qirtanner  409,  Hasenbalg  266      276  fg,,  Senffert  P.  §.  884. 
L.  24  §.1  D.  22.  2,  1.  49  pr.  1.  88.  91  §.4  D.  46.  1,  1.  68  §.1  D.  46.1, 
Hasenbalg  278  fg.^  Arndts,  Seuffert  a.  d.  a.  0. 

L.  54  pr.  D.  19.  2,  1.  10  D.  46.  6,  1.  5  C.  4.  54,  Holzschnher  Theorie 
3.  979  fg.,  Arndts,  Windscheid  a.  d.  a.  0.  Nach  einer  andern  Meinung  soll 
der  Bürge  filr  Verzugszinsen  nur  dann  haften,  wenn  er  diese  Haftung  ausdrück- 
lich übeniommen  hat,  so  Madai  Mora  419  fg.,  TTasenbalg  268  fg.,  Koch  Ford. 

H.  1038  und  mit  Bescliränkuug  auf  das  römische  Becht  Girtanner  411  fg., 
Xniep  Mora  1.  250  fg. 

«"j  Girtanner  410. 

Girtanner  476,  Arndts  P.  §.  357. 

Girtanner  80  fg^  476,  Vangerov  P.  §.  678  Anm.  2.  1.  Betreib  der 
AnfheboDg  der  Bttrgschaftsveildndlichkeit  wegen  nachtrSglieh  eingetretener  Un- 
mSglidikelt  der  Erfüllung  gelten  die  oben  §.  11.  n.  8  fOr  Solidarobligationen 
dargestellten  Orundsätse.  Fraglich  ist  es  jedoeh,  ob  die  Verbindlichkeii  des 
Burgen  nicht  auch  dann  exiOsehe,  wenn  die  LeistnngsnnraOglichkeit  dnieh  sein 
Verschulden  herbeigeführt  worden  ist.  In  einem  sokfaen  Falle  erlischt  nftmlich 
zweifellos  die  Verbindlichkeit  des  Hauptschuldners  und  es  soUte  daher  nach  der 
strengen  Con-sequenz  der  sofort  darzustellenden  Sätze  damit  auch  die  Verpflich- 
tung des  Bürgen  erlöschen  und  höch-^tcns  eine  (neue)  Forderung  <1(  ?  GIäu])igers 
wider  den  Bürgen  auf  Schadenersatz  entstehen.  Dieser  Satz  enthält  aher  eiue 
so  oÜ'onbare  Unbilligkeit,  dass  .schon  da^^  rümisehe  Recht  vou  ihm  abgegangen  ist, 

I.  32  n  D.  22.  1,  1.  49  j.r.  1.  88.  91  5<.  4  D.  4:).  1,  1.  38  §.  4  1.  95  ^.  t  D. 
46.  3,  Kibbentroi)])  <  orrLulubl.  32,  Bekker  lün-sumtion  2Ü3,  Girtanner  40, 
83  fg.,  öOO  fg.,  Baron  eiesammtrechtsv.  279  fg.,  Haseubalg  284  Van- 
gerow  P.  §.  ö78  Anm.  2. 1,  Arndts  P.  §.  357,  Windseheid  P.  §.  477.  L 
Basselbe  muss  wohl  auch  fftr  das  Österreichische  JEtecht  gelten. 
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hebimgsgriinde,  wozu  die  Zahlung^*),  die  Leistung  an  Zahlungsstfttt 
Q.  8.  w.  gehören.  Daneben  gibt  es  noch  besondere  Aufhebimgs- 
gründe,  welche  auf  die  Bttrgschaftsobügation  allein  Anwendung 
finden  nnd  die  hier  in  Betracht  za  ziehen  sind. 

a)  Wegfall  der  Verbindlichkeit  des  Hauptschulduers. 
Wenn  die  Verbindlichkeit  des  Hauptschuldners  aufhört,  so  nimmt 
damit  aucli  die  nui-  zu  ihrer  Sicheninj}:  dienende  Verpflichtung  des 
Bürgen  ein  P^nde  ••').  Einreden,  welche  dahingehen,  dass  die  Haupt- 
schuld aufgehört  hat  zu  bestehen,  können  daher  auch  von  dem 
Bürgen  mit  Wirksamkeit  geltend  gemacht  werden  ^^).  Aus  diesem 
Grunde  kann  ein  zwischen  GlAubiger  und  Schuldner  geschlossener 
£rlas8V6rtrag^^)  selbst  dann  vom  Bürgen  eingewendet  werden,  wenn 
er  streng  persönlich  abgeiSust  ist^^.  Eine  Ausnahme  hieven  be- 


Vangerow  a.  a.  0. 

^  L.  88  §.  1  B.  18.  8,  L  5  inr.  D.  84.  8,  1.  60  D.  46.  1,  L  43  D.  46.  3, 
1.  4  C.  a  41,  §.  1868  a.  b.  G.  B.,  Hasenbalg  682  fg.,  798  fg.,  Koch  Foid. 
3.  1060,  Pnchta  P.  §.  40&,  Vangerow  P.  §.  678  Anm.  2.  II.  1,  Arndts 
P.  §.  367.  8,  Windscheid  P.  §.  477.  8.  b.  A  H.  Oirtanner  496  tg.  Bei 
tkeilweisein  BrUSsdMii  der  HauptverUndliiclikeit  tritt  auch  em  theilweises  Er- 
loschen der  BOrgachaftsverbindh'chkeit  em,  Zeil  1  er  4.  35,  Nippel  8^  1.  298, 
(  rt'<j:  «  n  den  Grundsatz,  dass  mit  der  Verbindlichkeit  des  Hauptschuldnera  anch  die 
des  Bürgen  ein  Ende  nimmt,  verstösat  Entsch.  bei  Glaser  u.  Unger  N.  1313, 
welche  annimmt,  dass  der  Bürge  einer  Wechselforderung  nach  Präjiulicirung 
des  Wechsels  auch  für  die  Fitrderuntr  weisen  Bereiciierung  hafte.  Diese  For- 
derung ist  jedoch  nicht  mit  <h  r  Wccliselforderuug  identifich,  sondern  f<etzt  viel- 
mehr das  Erlöschen  der  Wechsellurrlcrung  V(»rau9,  dereu  Erlöschen  hat  aber  auch 
das  Erlöschen  der  für  dieselbe  eingegangenen  Bürgschaftsverpflichtung  zur  Folge. 

")  L.  21  §.6  L  62  D.  2.  14,  L  29  pr.  D.  17.  1,  L  6  pr.  D.  84.  3,  1.  7  §.  1 
L  19  D.  44.  1,  1.  16  pr.  D.  46.  1,  Puchta,  Windscbeid  a.  d.  a.  0.  —  Znr 
Einrede  der  Gompensation  kann  der  Bürge  sowohl  seine  eigenen  Forderungen, 
als  auch  die  des  Hauptscholdneis  benlltsen,  Dernburg  Gompensation  488  fg. 
A,  U.  Habietinek  in  Haimeri*s  Vierte^.  8.  88  welcher  dem  Bttigen  die 
BemfttDg  auf  die  Compensationseinrede  des  Hauptschuldners  nur  dann  einräumt, 
wenn  der  Bürge  sich  vor  der  Zahlung  mit  dem  Hauptschulduer  nach  §.  1361 
a.  b.  G.  B.  n einverstanden^  hat,  weil  er  dann  als  Mandatar  des  Hauptschuldners 
erscheint.  Das  Unrichtige  dieser  Ansicht  erhellt  aus  dem  von  Habietinek  sell»st 
hervorgehobenen  rnisrand,  dass  das  Einverständnis  nach  §.  1361  a.b. G.B.  nicht 
eine  vom  Haupt.schuiihier  7.i\  leistende  Vertretung  he/.wcckt. 

'-)  Ucber  das  Erlöschen  von  äoiidarobiigatiouen  durch  Erlassvertrag  vgl. 
oben  §.  11.  II.  5.  b. 

'*)  Ebenso  nach  deutschem  Hecht,  Platner  148  fg.;  anders  im  römischen 
Becht,  1.  21  §.  6  I.  88  D.  8.  14,  1.  6  pr.  D.  84.  3,  1.  7  1  D.  44.  1,  Girtanner 
481,  Hasenbalg  334  fg.,  Puchta  P.  §.  406  Note  f,  Vangerow  P.  §.  678 
HaaenSbrl»  ObUgttioDAiireeht.  n.  18 
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steht  nur  für  den  Fall  eines  gerichtlichen  Zwangsausgleicbes,  durch 
welchen,  auch  wenn  er  einen  Erlass  enthält,  ohne  Einwilligung  des 
Gläubigers  die  Rechte  gegen  den  Bttrgen  nicht  beschränkt  werden 
könn^'*). 

b)  Confusion.  Wenn  das  Recht  des  Gläubigers  mit  der  Ver- 
pflichtung: des  Hauptscluiklners  sich  in  einer  Person  vereinigt,  so 
erlischt  die  Hauptschuld  und  damit  nimmt  auch  die  Verpflichtung 
des  Bürgen  ein  Ende'-^).  Ebenso,  wenn  das  Recht  des  Gläu- 
bigers und  die  Verpflichtung  des  Borgen  sich  in  einer  Person  ver- 
einigen 

Vereinigen  sich  die  Verpflichtungen  des  Hauptschuldners  und 
des  Bttrgen  in  einer  Person,  so  geht  die  Lehre  des  römischen  Rei^ts 

dahin,  dass  damit  die  Vei^pflichtung  des  Bürgen  ebenfalls  erlösche"") 
und  nur  dort  noch  bestehe,  wo  diese  Verpflichtung  wirksamer  ist, 
als  die  des  Hauptschuldners '^).  Da  aber  eine  Person  aus  zwei  ver- 
schiedenen ßechtsgründen  zu  ein  und  derselben  Leistung  verpflichtet 
sein  kann,  so  ist  nicht  einzusehen,  warum  in  einem  solchen  1' alle 
eine  und  dieselbe  Person  nicht  zugleich  als  Hauptschuldnei*  und  als 
Bärge  dem  Gläubiger  verpflichtet  sein  soll.  Das  Recht  des  Gläu- 
bigers darf  durch  eine  solche  Vereinigung  nicht  alterirt  werden^) 
und  es  muss  nach  österreichischem  Recht  dem  Gläubiger  daher  das 


Anni.  2.  II.  2.  a,  Brinz  P.  2. 18ß.  Wiud.scheid  P.  477  Note  15.  —  Zweifellos 
ist  e>^,  (lass  der  tHäubiger  den  Bürgen  freilassen  und  nur  die  Verpflichtung  des 
Uauptächuidners  beibehalten  kann,  1.  23  D.  2.  14,  1.  ö  ^.  1  D.  34.  3,  Brinz  P. 
2.  189. 

§.  224  Conc.  0. 

L.  38  §.  1  D.  46.  1,  Girtanner  83,  Haseabalg  657,  Koch  Ford. 

8.  1051. 

Hasenbalg  667  fg.,  Nippel  8,  1.  doa 
^  L.  8  pr.  D.  42.  6,  L  18  D.  46.  2,  L  5.  14.  21  §.8  1.  60.  71  pr.  D.  46.  1, 
Girtanner  88,  490^.,  Hasenbalg  6611^.,  Vangerow  P.  §.678  Ann.  2. IL  1, 
Amdte  P.  §.  867.  1,  Windscheid  P.  §.  480.  2  nnd  ebenso  für  dss  Oster- 

leichische  Recht  Nippel  8,  1.  300,  Kirchstetter  671. 

L.  95  §.  3  I).  46.  3,  Girtanner  89,  491  fg^  Hasenbalg  666  fg., 

Arndts,  Windscheid  a.  d.  a.  0.  Dies  wird  angenommen,  wenn  die  Verbind- 
lichkeit des  ]5i\rgeu  pfandrechtlich  (1.  88  §.  5  D.  4ß.  3;  a.  M.  Uascnbalg  680) 
oder  diircli  Airrrhürfschaft  ((rirtanner  492:  i\.  M.  wecken  1.  38  §.  5  D.  46.  3 
Hasenbalg  680,  Windscbeid  P.  §.  480  Note  2)  sichergestellt  ist  oder  wenn 
sie  klaj^cbar,  die  Hauptschuld  aber  nicht  klagbar  ist,  1.  21  §.  2  D.  46.  1,  Gir- 
tanner 402. 

'»)  L.  3  pr.  42.  6. 
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Secht  gefwahrt  bleiben,  je  nach  seiner  Wahl  den  Schuldner  als 
Hanptsdinldner  oder  als  Bürgen  za  belangen^). 

c)  Nachlässigkeit  des  Gläubigers.  Die  Verpflichtung  des 
Bärgen  erlischt,  wenn  der  Gläubiger  es  durch  seine  Nachlässigkeit 
verschnldet  hat,  dass  er  vom  Hauptschuldner  nicht  befriedigt***) 
worden  ist^-)  oder  dass  der  Bürge  den  Ersatz  vom  Schuldner  nicht 
mehr  erhalten  kann**'!.  Nähere  Angaben,  welcher  Grad  von  Nach- 
lAssigkeit  die  Befreiung  des  Bürgen  herbeiftthrt^^),  fehlen  im  Ge- 
setze^), es  wird  daher  Alles  auf  das  Ermessen  des  Richters  an- 
kommen«*). 

d)  Verjährung.  Für  die  Forderung  gegen  den  Hauptschuldner 
und  für  die  Forderung  aus  der  Bürgschaft  laufen  besondere  Ver- 


So  auch  Hasenbalif  61)2:  „Erlöschen  der  bilrtrsdiaftlichen  VcHdndlich- 
keit  durch  Zuaammentreffen  mit  der  Hauptschuld  kennt  das  österreichische  üesets- 
buch  nicht"^. 

*')  Würde  die  Bdriediguiig  nur  theU weise  vereitelt  werden,  so  wäre  die 
B&rg^chaftsverbindlichkeit  auch  nur  theil weise  erloschen,  Zeil  1er  4.  30,  Nippel 
Sf  1«  289. 

*^  §§.  1366,  1364  a.  b.  G.  B.,  Oirtanner  488  fg.,  Hasenbalg  686  fisr., 
Bndorff  m  Pnchta  P.  405  Note  Sintenis  C.  R.  §.  189  Note  80,  Arndts 
P.  §.  867.  2,  Windscheid  P.  §.  478.  Dagegen  aber  Jaeger  in  Zetttch.  ICIt. 
Q.  Pr.  6.  231  fg, 

•«)  Kirchstetter  671. 

^)  Nippel  8|  1.  808  behauptet»  in  diesem  Falle  sei  der  Bd^  verpflichtet, 
dem  Gläubiger  zu  zalilen  und  erst  na«'h  der  Zahlung  könne  er  seine  Eraatz- 
fiirdenine:  wider  den  Gläubiij-er  geltend  machen;  wogegen  Winiwarter  5.  27 
und  vStuben rauch  2.  6U8  rirhtie  lehren,  <lass  der  Bürge  dem  andringenden 
Gläubiger  die  Nachlässigkeit  einredeweise  entgegensetzen  kann. 

^■')  Hieher  ist  der  Fall  des  Jj.  IHHO  a.  b.  (r.  B.  zu  rerbnen.  l>as  Aufgeben 
eines  bei  Eingehaug  der  Bürgsichaftsverbiiidlichkeit  liir  dit;  Hauptnchuld  bestehenden 
P&ndcs,  dem  wohl  auch  das  Aufgeben  anderer  Sicherheiten  für  die  Forderung 
gleich  IQ  stellen  ist  (Zeiller  4.  80,  Nippel  8,  1.  289,  Winiwarter  ö.  21), 
Binss  eben&Us  als  Nachlttssigkeit  des  Glftnbigen  auli^efosst  und  demgemlss  be- 
handelt werden,  Nippel  a.  a.  0.  Dagegen  liegt  in  der  Gewihrnng  einer  Zah« 
Inngsfrist  an  und  für  sich  nicht  schon  eine  Nachlftssigkeit  des  QlAabigers,  Girf 
tanner  487,  Vangerow  P.  §.  678  Note  4  a.  B.,  Arndts  P.  §.  857  Anm.  2L 
Windscheid  P.  §.  478  Note  10,  Winiwarter  5.  2B,  es  sei  denn,  dass  aur 
2Seit  der  ftistgewähnng  der  Vermögensverfail  des  Hauptschuldners  schon  voraos- 
ansehen  war,  Vangerow  P.  §.  578  Anm.  4  a.  E.  Eine  Nachlässigkeit  wäre  es 
auch,  wenn  der  Gläubiger  unterla.ssen  hat,  sich  bei  entstandener  Gefahr  eine 
Sicherheit  zu  verschaflen,  die  er  leicht  hätte  erlangen  können,  Winiwarter 
ö.  18,  26. 

•«)  Stubenrauch  2.  692,  698. 
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jfthnmgen^').  Es  kann  daher  vorkommen,  dass  die  Erfordernisse 
der  Yeijfthning  wohl  für  eine  dieser  beiden  Fordeningen,  nicht  ah&t 
für  die  andere  vorHegen^^.  Eine  Folge  der  accessorischen  Eigen- 
schaft der  BfirgBchaftsverpflichtung  ist  es  nnn,  dass  die  Wirkungen 

der  Verjährung  für  dieselbe  nicht  nur  dann  eintreten,  wenn  sie 
selbst  verjährt  ist,  boudeiu  auch  dann,  wenn  die  Hauptschuld 
verjähi't^®). 

Für  die  Verjährung  der  Forderung  gegen  den  Bürgen  bestehen 
keine  besonderen  Regeln.  Die  Verjährung  beginnt  auch  fiir  diese 
Fordemng  zn  laufen,  sobald  die  rechtliche  Möglichkeit  zu  klagen 
vorhanden  ist*^).  Da  nun,  so  lange  die  Hanptschnld  nicht  ein- 
gemahnt worden  ist,  der  Bürge  nicht  geklagt  werden  kann,  so  könnte 
man  annehmen  wollen,  dass  vor  stattgeAmdener  Mahnung  der  Lauf 
der  Verjährung  gegen  den  Bürgen  nicht  beginnt.  Dies  wäre  aber 
unrichtig,  die  Einmahnung  des  Haupt.schuldners  steht  ganz  in  der 
Willkür  des  Gläubigers;  wenn  er  diesen  Schritt  unterlässt,  so  liegt 
schon  darin  eine  Nachlässigkeit,  deren  Fortdauer  zur  Verjährung 
führt.  Die  Verjährung  der  Bürgschaftsforderung  beginnt  also  zu 
laufen  ohne  Mcksicht  darauf,  ob  der  Hauptschuldner  eingemahnt 
worden  ist  oder  nicht"). 

e)  Zeitablauü  Ein  Erlöschen  der  Bürgschaft  durch  Zeit- 
ablanf  kann  in  zwei  Fällen  stattfinden: 

aa)  Wurde  die  Bürgschaft  vertragsmässig  auf  einen  bestimmten 
Zeitraum  eingeschränkt®^),  so  erlischt  die  Verpflichtung  des  Bürgen, 

i>tubenrauch  2.  <i!)7;  iimi^hti^'-  Ellinger  iu  Themis  X.  F.  4.  83  fg. 

So  kann  z.  B.  die  Verjähruu^  tür  die  Hauptschuld  später  eintreten,  als 
für  die  Bürg8chaft8veri>fli<  litiiuü:,  wenn  der  Hauptschuldner  und  der  Gläubiger 
nach  Eingehung  der  Eilrgschaft  den  Zahlangstermiu  einvers ländlich  hinauB- 
geschobeu  haben,  da  eine  solche  ohne  BinTUStSadiiiB  des  Bürgen  getrofflBii«  Ver* 
einbarung  die  Bfirgichaftevefpflichtang  nicht  beaehweiUchflr  mAeheii,  also  aveh 
den  Eintritt  der  VeijSlining  für  dieselbe  nicht  hinausschieben  kann,  Michel  in 
Gerichtsz.  1856.  118,  Winiwarter  ö.  26,  Stabenrauch  2.  697,  700. 

M)  Fachmann  VeijShnuig  87,  Grawein  Veijfthning  und  gesetaBche  Be- 
fristung 154  fg.,  Michel  Q.  Winiwarter  a.  d.  a.  0.  Fttr  das  römische  Recht 
wird  wegen  1.  6  D.  46.  1  angenommen,  dass  die  Bürgschaflsverbindlichkeit  trotz 
der  Veg&hrung  der  Hauptschuld  unverändert  fortdauere,  Puchta  P.  §.  405 
Note  e.  Windscheid  P.  §.  477.  1.  b;  a.  M.  jedoch  Hasenbaig  34ö  fg. 
^)  Statt  Aller:  Unger  Pr.  R.  2.  407. 

So  die  allgemeine  31eiuung,  (ür tanner  477,  Hasenbaig  288  fg., 
Michel  a.  a.  0.  113  fg.,  vgl.  auch  Entsch.  Jici  Glaser  u.  Unger  N.  4627.  . 
•*)  Vgl.  Entsch.  bei  Glaser  u.  Unger  N.  8923. 
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wenn  der  Gläobiger  sein  Recht  wider  denselben  innerhalb  dieses 
Zeitaranmes  nicht  in  wirksamer  Weise  geltend  gemacht  hat**). 

bb)  Die  Yerpflichtang  des  Bfligen  geht  auf  dessen  Erbea  über*^), 
de  erlischt  jedoch  zofolge  §.  1367  a.  b.  G.  B.*")  drei  Jahre  nach 
dem  Tode  des  Erblassers,  wenn  die  Fordernng  zu  seinen  Lebzeiten 
ftllig  geworden  war  oder  nach  dem  Zeitpunkte  der  Fälligkeit,  wenn 
dieser  erst  nach  dem  Tode  des  Erblassers  eingetreten  ist**").  Das 
Erlöschen  der  Bürgschaft  durch  Ablauf  dieses  di-eijährigen  Zeit- 
raumes wird  nur  dann  vermieden,  wenn  die  Bürgschaftsobligation 
pfandrechtlich  sichergestellt  ist  oder  wenn  der  Gläubiger  vor  Ab-, 
lauf  des  Zeitraumes  den  Erben  einmahnt*^.  Eine  so  8lcherge9tellte 
oder  rechtzeitig  eingemahnte  BQrgschaftsyerpflichtnng  kann  dann 
fiberhanpt  nicht  mdir  durch  blossen  Zeitabhiuf  erloschen,  wohl  aber 
bleibt  dieselbe  der  Einwirkung  der  V^fthrung  nach  allgemeinen 
Kegeln  unterworfen*'*). 

^)  Dazu  genügt,  d.is'^  nach  vorhergegangener  Einmahnung  des  Haupt- 
s<  huMners  (Xij»pel  8,  1.  2Ü9)  der  Bürge  vuui  (iläubiger  geraahnt  worden  ist, 
Winiwartcr  5.  25,  Nippel  8.  1.  2!>0,  Stubcnram  h  2.  IMH\.  Da^f  dic^c  Er- 
löschungsart  keinen  Fall  der  Verjährung  bilde,  wie  Nippel  8,  1.  300  meint,  ist 
wohl  selbstverständlich. 

Zeiller  4.  40,  Nippel  8,  1.  307,  Winiwarter  ö.  29.  Ganz  unbe- 
gründet ift  die  eatgegeugesetite  Aodclit  Tomatebek*«  in  Hftimerl's  Viertelj. 
4.  180  fg.,  der  daran  denn  auch  eme  gau  Terfishlte  Erkl&rong  des  §.  1367 
a.  b.  O.  B.  knttpft.  O^en  Tomaschek  s.  bes.  Arndts  ebend.  6.  145  ig.  Der 
NichtObergang  der  Bflrgschaftsverpfliehtnng  findet  sich  nur  un  älteren  deutschen 
Becht,  Michel  a.  a.  0.  114,  Tomasebek  a.  a.  0.  176  fg,,  Platner  125 
Mittermaier  Pr.R.  §.  295,  Gerber  Pr.B.  §.  201,  Beseler  Pr.B.  §.  110.  III, 
Stobbe  Pr.  R.  3.  309. 

Dass  dies  nicht  ala  Verjährung,  sondern  als  gesetzliche  Befristung  auf- 
zufassen i.st,  wie  Winiwartcr  in  Pratubevcra's  Materialien  8.  153  fg.,  Pach- 
luaun  Verjährung  42  Note  lä,  Arndts  in  Haimeri's  Vie  rtolj.  fi.  1'»')  fg.,  Zrod- 
lowsky  Verjährung  71  Ni<tc  1>.  (irawein  Verjährung  und  gesetzliche  llelri•^rllng 
232,  Unger  Pr.  R.  2.  27»;  Note  7.s  u.  278  Note  79,  Kirchstetter  729  Nut.-  G 
hervorheben  (anders  Tomaschek  a.  a.  0.  184,  Michel  a,  a.  0.  114,  Zfiller 
4.  41,  Nippel  8,  1.  307,  Stubenrauch  2.  700),  erhellt  daraus,  das:^  der  Abiauf 
dieser  Frist  nicht,  wie  die  Veijftbrung,  doich  Klagsanbringung,  sondern  schon 
dnrch  Einmahnung  gehindert  wird.  Anf  den  Bürgen  ond  Zahler  ist  §.1367  nach 
demHoldeer.     19.  September  1837  J.  O.  S.  N.229  nicht  anwendbar. 

**)  Arndts  a.  a.  0.  176  fg.,  Hichel  a.  a.  0.,  Nippel  8,  1.  308,  Wini- 
warter 5.  29  fg.,  Stubenrauch  2.  700. 

Dass  die  Einmahnung  genügt  uikI  nicht  eine  Einklagung  erforderlich 

ist,  behaupten  einverstäudli«  h  Zeiller  4.  41,  Nippel  S,  1.  307,  Winiwartcr 
6.  30,  Stubenrauch  2.  7iiu.  Kirchstetter  670  Note  1. 
Arndts  a.  a.  0.  157,  Zrodlowsky  a.  a.  0. 
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B.  Regress  des  Bürgen  wider  den  Hauptschuldner.  Das 
Verhältnis  zwischen  dem  Bürgen  nnd  dem  Hauptschnldner  richtet 
sich  in  erster  Linie  nach  den  zwischen  ihnen  stattgefiindenai  Yer- 
abrednngen*^.  Daraus  kann  sich  ergeben,  dass  der  Büige  durch 
die  Zahlung  eine  fremde  Schuld  getilgt  und  daher  Ersatz  vom 
Hauptschuldner  zu  beanspruchen  hat.  Es  kann  die  Ersatzpflicht 
aber  aucli  ausfresclilossen  seiu,  wenn  der  Bürge  zwar  dem  Gläubiger 
gegenüber  als  solcher  erscheint,  materiell  aber  der  eigentliche  Schuldner 
ist'^*')  oder  wenn  bei  Uebernalime  der  Bürgschaft  die  Zahlung  der 
.vei'büigten  Schuld  durcli  den  Bürgen  in  Aussicht  genommen  wui'de, 
um  damit  dem  Hauptschuldner  ein  G^henk  zu  machen  ^''^). 

Abgesehen  von  einem  besonderen,  zwischen  Hauptschuldner  und 
Bttrgen  bestehenden  Verhältnisse,  welches  zu  einer  abweichenden 

Behandlung  der  einschlägigen  Fragen  nöthigt,  regeln  sich  die  Be- 
ziehungen zwischen  tliesen  beiden  Personen  in  folgender  Weise: 

1.  Der  Bürge  ist  nicht  berechtigt  vom  Hauptschuldner  zu  be- 
gehren, dass  er  den  Gläubiger  zahle^^*)  oder  vom  Gläubiger,  dass 
er  den  Hauptschnldner  klage  *^),  selbst  dann  nicht,  wenn  die  For- 
derung bereits  flUlig  geworden  ist  Er  kann  nur,  wenn  die  Bttrg- 
schaft  mit  Einwilligung  des  Hauptschuldners  eingegangen  wurde*^*), 
von  diesem  die  Sicherstellung  der  eventuellen  Ersatzansprüche  be- 
gehreu, a)  sobald  die  Schuld  in  Gemässheit  der  zur  Zeit  der  Bürg- 


««'^  Arndts  P.  §.  356,  Wiiidscheid  P.  ij.  481. 

L.  8  §.  1  D.  2.  8,  1.  24  D.  2.  14,  Arndts.  Windscheid  a.  d.  a.  0. 

L.  9  §.  3  D.  14.  6,  1.  6  §.  2  D.  17.  1,  Arndts  a.  a.  0.,  Windsoheid 
P.  §.  481  Note  2. 

Girtanner  529  fg,^  Hasenbalg  696  fg.;  anders  die  Praxis  des  ge- 
meinen Bechts,  welche  auf  Gmnd  der  L  28  D.  46.  1  dem  BUrgen  das  Beeht  ein- 
räumt, den  Gläubiger  zur  Klage  aufrafordem  ^rwocatio  ex  Uge  yfii  conkmuäalf^)^ 
Girtanner  216  fg.,  219  fj;:.,  474  fg.,  Hasenbalg  627  tg,^  781,  Arndts  P. 
§.  355  Anm.  8. 

1^^)  Stubenraiich  2.  r,97  Note  2. 

13(i5  a.  b.  (i.  ]>.  erwähnt  dies  zwar  nicht  als  Bedingung  für  den 
Fall  der  Sit  hcrstelliiDir  wcireu  drohender  (iefahr  der  Entfernung  aus  den  Erb- 
laudcu,  doch  mu.ss  wohl  mit  Slubenrauch  2.  iVM  augenoiiinien  werden,  dass 
auch  in  diesem  Falle  der  lUnjre  die  Sielierstellung  nur  dann  lordeni  kann,  wenn 
die  Verbürgung  mit  Einwilligung  des  Ilauj/t.schuldners  stattgelundeu  hat.  da  es 
nicht  zuliiisig  ist,  dass  die  Lage  des  Schuldners  durch  eine  ohne  sein  Zuthun 
geleistete  Bttigscbaft  Terschlecbtert  und  tod  ihm  eine  Sicherstellung  hegehrt 
wird,  auf  welche  der  Gläubiger  selbst  keinen  Anspruch  bat 
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Schaftseingehung  bestandenen  Bestimmungen'^"'*)  fallig  geworden  ist, 
§.  1364  a.  b.  G.  B.,  oder  b)  falls  gegründete  Besorgnis  eiutritt> 
dass  der  Schuldner  zablungBaiafUug  werden  ^^*)  oder  sich  aas  den 
im  österreiduschen  Bdchsrathe  vertretenen  Lftndem^^^  «ntfenien 
wird«  §.  1365  a.  b.  G.  B. 

2.  Hat  der  Bürge  die  verbürgte  Forderung  freiwillig  oder  weil 
er  vom  Gläubiger  dazu  genöthigt  wurde,  gezahlt,  so  kann  er  vom 
Schuldner  den  Ersatz  der  geleisteten  Zalilung  beanspruchen.  Um 
diesen  Ersatz  zu  erlangen,  stellt  ihm  ein  doppelter  Kechtstitel  zu 
Gebote,  a)  er  kann  den  Ersatz  allein  auf  Grund  der  geleisteten 
Zahlung  ^^^)  begehren  ^^*)  oder  b)  er  kann  die  Zahlung  als  Cessionar 
des  Glftnlngers  beam^mclien^^^),  da  er  durch  die  Zahlung  vermüge 
gesetzlicher  Gession  in  die  Bedite  des  Gläubigers  getreten  ist*^*). 


Nippel  8,  1.  302.  —  Aehnlioh  das  deutsche  Becht,  Platner  270. 

Nach  1.  88  §.  1  D.  17.  1,  L  10  C.  4.  36  ist  der  sdn  Vermögen  ver- 
•ehwoidende  Hanptschiildiier  veipflichtet,  dem  Bttrgen  auf  aein  Begehren  die 
Befreiiing  Ton  derBflrgschafIt  an  yersehaifen,  Hasenbalg  898  ilg^.,  Windscheid 
P.  §.  480.  8. 

^  In  §.  1866  a.  b.  6.  B.  ist  von  Entfennng  „ans  den  Erblanden"  die 
fiede,  was  heutzutage  wohl  im  Sinne  des  Textes  zu  interpretirai  ist. 

Anders  das  römische  Beebt,  welches  (abgesehen  von  der  Cession  der 

FoTdeniiis:  'lurch  den  niänbijrer)  einen  Rej^^ress  des  Bürgen  nicht  im  AllL!:('nicincn, 
sondern  nur  dann  zulässt,  wenn  das  besondere,  zwischen  Hauptschuhlner  und 
Bürc:en  bestehende  Verhältnis  denselben  rechtfertigt,  1.  40  D.  17,  1,  Pachta  P. 
§.  4U6,  Arndts  §.  85(i  Brinz  P.  2.  192,  Windscheid  P.  §.  481. 

Die  Beschränkung  Kirchstetter's  669  Nute  3,  da-ss  dieser  Ersatz  nur 
dann  begründet  ist,  wenn  der  Bürge  als  Beauftragter  oder  Geschäftsführer  ohne 
Auftrag^  des  Hauptschnldners  gezahlt  hat,  findet  keine  Stütze  im  Gesetie. 

110)  Ueber  die  In  diesem  EaUe  eintretende  Ausschliessung  der  Haftung  des 
Oliabigera  fOr  die  BmbringUehkeit  der  abgetretenen  IV>idening  s.  oben  §.  74 
Note  07. 

>")  S.  oben  §.  78.  n.  4.  a.  So  ancb  im  dentschen  Beobt  (Platner  160) 
wogegen  nach  römischem  Recht  die  Fordenmg  des  Gläubigers  auf  den  Bürgen 
nicht  mittels  gesetzlicher  Cession,  sondern  durch  cessio  necestaria  (s.  oben  §.  73 
-Note  109)  übergeht,  da  dem  Bürgen  das  Recht  eingeräomt  war,  von  dem  Gläu- 
biger die  Cession  zu  begehren  {benefidum  cedetidantm  actionnm),  1.  28  I).  17.  1, 
1-  17.  36  D.  46.  1.  1.  S)b  %  11  T).  46.  3,  1.  12  P.  46.  6,  1.  2.  21  C.  8.  41,  Nov. 
"ic.  Ii.  f.,  Girtanuer  211  fg.,  248  fg.,  4(i.S  fg.,  533  fg.,  Hasenbalg  401  fg., 
'82  fg.,  Knorr  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  28.  170  fg.,  Keil  be/n/icium  adt-ndartfvi 
actionum,  Arndts,  Wind  scheid  a.  d.  a.  U.,  Brinz  P.  2.  199.  Streitig  ist  es, 
ob  dieses  beneficium  auch  platzgreife,  wenn  der  Bürge  bei  der  Zahlung  die  For- 
denmgsabtretnng  sich  niebt  ansdrQcidich  Torbebalten  bat.  FOr  diese  BeschrSnknng: 
Mfthlenbruch  Cession  446  ig,,  Dernbnrg  Pfimdrecbt  2.  369,  Vangerow  P. 
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In  keinem  Falle  kann  er  mehr  begehren,  als  er  dem  Gläubiger 
gezahlt  hat"^).  Anderseits  ist  auch  der  Schuldner  nicht  verpflichtet 
mehr  zu  ersetze,  als  das,  was  er  dem  Gläubiger  schuldete;  wenn 
daher  der  Bürge  es  unterlassen  hat,  mit  dem  Hauptschnldner  sich 
vor  der  Zahlung  in's  Einvernehmen  zu  setzen  oder  im  Processe 
gegen  den  Gläubiger  die  Vertretungsleistung  vom  Hauptschuldner 
zu  begehren,  so  kann  dieser  dem  auf  Ersatz  dringenden  Bürgen 
alle  Einwendungen  entgegensetzen,  welche  unter  Vertretungsleistung 
des  Hauptscliuldners  dem  Gläubiirer  hätten  entgegengesetzt  werden 
können"').  Ausserdem  hat  der  Hauptschuldner  selbstverständlitli 
dem  Bürgen  gegenüber  alle  Einreden,  welche  ihm  gegen  denselben 
persdnlicb  zustehen,  auch  die  Einrede  der  Oompensation  mit  seiner 
Forderung  gegen  den  Bürgeu^^^). 

Ist  die  Forderung  gegen  den  Hauptschuldner  klaglos,  so  ist 
die  Forderung,  welche  der  Bürge  gegen  ihn  auf  Grund  gesetzlicher 
Cession  erheben  kann,  selbstverständlich  ebenfalls  klagslos.  Aus 
dem  Rechtstitel  des  Ersatzes  hingegen  kann  in  einem  soh;hen  Falle 
der  Bürge  den  Ersatz  vom  Haujit Schuldner  niittt^lst  Klage  begeliren, 
vorausgesetzt,  dass  der  Bürge  im  Einverständnisse  mit  dem  Haupt- 
schnldner die  klaglose  Forderung  verbürgt  hat.  Der  Schuldner 
wusste  da,  dass  der  Bürge  für  ihn  eine  klagbai*e  Verpflichtung 
übernimmt  und  es  muss  daher  angenommen  werden,  dass  er  dem 
Bürgen  eine  Elage  auf  Ersatz  der  geleisteten  Zahlung  einräumen 
wonte"»). 

III.  Besondere  Bin  gscliattsarten.  Einige  Arten  der  Bürg- 
schaft haben  eine  besondere  Normii-ung  gefunden. 

§.  574  Anm.  8,  Seuffert  F.  §.  385  Note  86,  Sintenis  C.  B.  §.  129.  m.  ft.  B.  b, 
welche  Andcbt  TonOglieh  auf  L  76  D.  46.  8  gestdtst  wird.  Oeges  die  Be- 
schrftnkung  bes.  wegen  1.  36  D.  46.  1:  Girtanner  535%.,  Hasenbalg  414  fg., 
Schmid  Cesrion  1.  62  tg.^  Arndts  a.  a.  0. 

Hasenbalg  708  Die  von  Nippel  8,  1.  279  ab  allgemeine  Regel 
gelehrte  entgegengesetzte  Ansicht  kann  nur  dann  gelten,  wenn  der  Qlftubiger 
dem  Bürgen  persönlich  einen  Theil  der  Forderung  nachgelassen  hat. 

»»)  L.  47  i.  f.  D.  12.  (),  §.  1301  a.  b.  G.  B.,  Hasenbalg  704 fg.,  Unter- 
holsner  Sdiuldv.  2.  811  fg.,  Nippel  a.  a.  0.,  Winiwarter  ö.  8. 

"'j  ^ipi>el  a.  a.  0. 

Vm  einen  klagbaren  Ke^j^rcss  des  Bürgen  wider  den  Schuldner  aus  einer 
nicht  klagbaren  Forderuns::  zu  vermeiden,  lässt  das  römische  Hecht  die  Bürgschaft 
ebenfalls  klaglos  sein,  wenn  ein  Regress  des  Bürgen  wider  den  Schuldner  zul&ssig 
wäre,  1.  9  §.  3  D.  14.  6,  Unterholzner  Schiildv.  2. 804,  Brins  P.  2, 188j  a.M. 
Sehwanert  Natnralobl.  201. 
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1.  Das  Verhältnis  des  ^Bürgen  und  Zahlers".  Nach  römischem 
Rechte  konnte  das  heneficium  exc?<5«?on?s  ausgeschlossen  werden 
Das  allg.  bgL  Gesetzb.  wendet  hierauf  den  Ausdruck  „Bürge  und 
2ahier<«ii^  an,  geht  aber  für  diese  Art  der  Bfirgschaft  weiter  als 
das  römische  Becht,  indem  es  bestimmt,  dass  der  als  Bärge  und 
Zahler  Verpflichtete  gleich  einem  ungetheüten  Mitschuldner  haftet, 
§.  1357  a.  b.  G.  B. 

Dadurcli  wird  der  Bürj^e  und  Zahler  für  das  Vciliältnis  zum 
Gläubiger  dem  principalen  Solidarx-luiltlner  gleiohpfestellt*"*),  er 
unterscheidet  sich  von  demselben  nur  mehr  hinsichtlich  des  Re- 
zesses, welcher  sich  nach  den  oben  für  die  Rüro^scliaft  dargestellten 
Bestimmungen^^*)  und  nicht  nach  den  f&r  die  Solidarität  im  Ali- 
gemeinen geltenden  Normen  regelt^**'). 

2.  Mitbürgen  (confidmtssores).    Wenn  mehrere  Bürgen  die 

Haftung  für  eine  und  dieselbe  Hauptschuld'-')  üViernehmen  (Mit- 
bürgenj,  so  haften  sie  als  kjolidarscliuldner'-^),  sie  mögen  sicli  ge- 

"*)  Das  moderne  gememe  Recht  bezeichnet  den  Bürgen,  wenn  «las  he7iefidum 
ejrci4mioni8  nicht  ausgesclilosgon  ist,  als  EntsdiJUiijungshürfiren  (Windscheid  P. 
§.  478  Xote  1),  ein  Ausdruck,  mit  welchem  das  alig.  bgl.  Gesetzb.  einen  andern 
Begriff  verbindet,  s.  unten. 

Nach  der  lit'rrsi  honden  tjemrinreclitlichen  l>"('trin  ist  da.t  hi^nrfiiium 
cjri^<sso>n>>f  ansL^t  Schlüssen,  wenn  di-r  J»iirij;i'  als  ..Selb-^stsrlmMner'*  haften  zu  wollen 
erkliirt.  da  darin  ein  Verziclit  auf  dieses  fwutfu  inm  liejjrc,  clx-nso  für  das  preussi- 
8che  Hecht  Koch  Ford.  3.  1039.  l'eber  den  Umfang  dieses  Verzichtes  gehen 
die  Ansichten  auseinander,  vgl.  einerseits  Windscheid  P.  §.  478  Note  7  und 
anderseits  Oirtanner  340  fg.,  319  fg. 

Eine  Abvdchung  in  der  Haftong  liegt  nur  darin,  daas  der  Gläubiger 
dem  Bürgen  und  Zahler  den  Begress  wider  den  Hauptachuldner  nicht  vereiteln 
dnrf  und  dase  der  Blbge  und  Zahler  ebenso  wie  der  einfkche  Btti^e  dem  Olfta- 
Inger  gegenüber  wegen  dessen  Nachlässigkeit  in  der  Eintreibung  der  Forderung 
frei  wird,  Nippel  8,  1.  2«9  fg.,  Stubenrauch  2.  696.  A.  M.  fWlber  Nippel 
in  Zeitsch.  f.  Rechtsgel.  1832.  I.  145  fg. 

Zeillcr  4.  25  fir.,  vgl.  aueh  St  üben  rauch  2.  (itJH.  Dann  Entsch.  in 
jnr.  Blät.  l«8r,.  254  fg.,  welche  bei  T>ni('k]egung  der  Note  41  auf  JS.  202  noch 
nicht  vorla;jf  und  daselbst  nachzutragen  wäre. 

Es  i.«t  also  nicht  cfanz  genau,  wenn  Stuben  ran  eh  2.  692  lehrt,  dass 
der  Gebraucli  de.s  Ausdriukt  s  ..Bürge  und  Zalikr  ■  eine  Intercession  als  correus 
debendi  begründe,  welche  nach  §.  891  zu  beurtheilen  sei. 

Hätten  sie  die  Haftung  nur  für  einen  Theil  der  Schuld  ftbemommen, 
80  erströekt  sich  ihre  Verbindliehkeit  natttrlich  nicht  auf  die  ganze  Schuld, 
Zeiller  4.  88,  Nippel  S,  1.  286,  Winiwarter  5.  20,  Stnbenranch  2.  694. 

>«)  Gai  3.  121  seq.,  §.  4  L  8.  20,  §.1859  a.  b.  O.  B.,  Arndts  P.  §.  3&4, 
Windscheid  P.  §.  479.  Anders  nach  deutschem  Recht,  fislls  nicht  die  BQrg- 
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memschaftlich  verbürgt  liabeii  oder  niclit.  Der  Gläubiger  kann 
daher  jeden  Mitbüiigen  für  die  ganze  von  ihm  verbürgte  Forderung 
in  Anspruch  nehmen  ^-^). 

Die  Beziehungen  der  Mitbürger  sowohl  zum  Gläubiger  als  unter 
einander  regeln  sich  nach  den  fttr  Solidarschulder  im  Allgemeinen^*^) 
dargestellten  Grandsätzen'-"^),  §.  1359  u.  1363  a.  b.  G.  B.^*«). 

8.  Der  Aftcrbürge  (Nachbürge*-'),  fulciussor  fidcifissoris,  fide- 
iiissor  succedamiis)  iai  jeuer  Bürge,  welcher  die  Forderung  des 

Schaft  ausdrnrklicli  mit  cfcsaiiimfer  Hand  übernommen  wurde,  Platner  45  fg'., 
Bösel  er  ?r.  R.  §.  110.  II,  Walther  tractatm  in  ituttinger's  Conauetudines 

austriaaw  lOlS  ftr. 

*^^)  Für  ilas  rimiisclie  Recht  wurde  durch  ein  Rescript  Hadrian's  einjürefUhrt, 
dass  der  IHitbiirge  begeliren  konnte,  nur  für  den  ihn  treffenden  Thcil  der  For- 
derung vom  (iläubiger  in  Anspruch  ijenommen  zu  werden  tcjoptio  dirisionisj. 
S.  über  diese  in  das  österreichische  Recht  nicht  übergegangene  (Toniaschek 
a.  a.  0.  17Ö)  cjxxptio:  Bückcrt  de  exceptione  divisionis  (1852),  Grotefend  de 
ercepHcmedivifhms  (1862),  Dedekind  de  exceptione  divimnia  (1853),  Girtanaer 
98  457  fg.,  Hasenbalg  466  fg.,  784  fg.,  Arndts  P.  §.  355.  2,  Brins  P. 
2.  190  fg.,  Windseheid  a.  a.  0.,  Platner  HO  fg. 

*««)  8.  oben  §.  11.  m. 

A.31.  Nippel  8,  1.  285 fg.,  Winiwarter  5.20,  Stubeurauch  2.694, 
dann  Glaser  n.  Ünger  Entsch.  N.  8353,  woselbst  in  Widerspruch  mit  der 
allgemehL  lautenden  Bestimmung  des  §.  1359  a.  b.  G.  B.  ein  Begress  zwischen 
mebreren  MitbUigen  nur  dann  angenommen  wird,  wenn  sie  sich  im  Wechsel* 
seitigen  EinTerstAndnisse  Terbfligt  haben.  Winiwarter  begründet  diese  Ansicht 
mit  dem  westgaL  Gesetzb.,  welches  in  m  §.  512  den  BttekersatB  swischen  den 
Bttigen  aussdhliesst,  ^ausgenommen  sie  hätten  in  einer  Gemeinschaft  gehandelt"; 
diese  BemAing  spricht  jedoch  mehr  gegen,  als  fUr  seine  Ansicht  (was  Nippel 
a.  a.  0.  auch  zugibt),  da  das  allg.  bgl.  Gesetzb.  in  §.  1359  doch  offenbar  die 
Bestimmung  des  westgal.  Gesetzb.  ändern  wollte. 

^'")  Es  gilt  daher  auch  das  gesetzliche  Regressrecht,  welches  zwischen 
Solidarschuldnern  besteht.  Dass  dieses  Regressrecht  nicht  durch  Entlassung  eines 
Mitbürgen  aus  der  Verbindlichkeit  von  Seite  des  Ghiubigers  altt^rirt  werden  kann, 
wie  §.  1363  a.  b.  G.  1>.  Ic  rvurhebt ,  ergibt  sich  schon  aus  dur  Kegel  dos  §.  S94 
a.  b.  G.  B.  a.  E.  Das  römische  Kecht  kannte  keinen  Kegress  zwischen  Mit- 
bürgen (§.  4  I.  3.  20,  1.  .39  D.  46.  1,  1.  11  C.  8.  41,  Saviguy  Ohl.  1.  273  fg., 
Unterholzner  Schuldv.  2.  812  fg.,  Brinz  P.  1.  1Ü2,  Windscheid  T.  §.  481) 
nnd  räumte  dem  nhlenden  Bürgen  nur  das  Becht  ein,  Tom  Gläubiger  die  Ab- 
tretung der  Forderung  gegen  die  Mitbttigen  zu  begehren,  1.  17.  36.  41  §.  1  D. 
46.  1, 1.  12  D.  46.  6,  L  11  0.  8. 41,  Gir tanner  538  Note  g,  Hasenbalg  427  fg., 
Unterholzner  Schuldv.  2.813,  Puchta  P.§.405,  Arndts  P.  §.  355.3,  Brinz, 
Windscheid  a.  d.  a.  0.;  a.  H.  SaTigny  ObL  1.  276  fg. 

Hasenbalg  734. 
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Gläubigers  wider  den  Riirfren  verbürgt^'-'').  Die  Bürgscliafts- 
verpflichtung  des  ersten  Bürgen  (prim  iimlh  fitUiussor)  erscheint 
hier  als  Haaptschuld^^^),  dieser  Bürge  ist  also  für  den  Afterbürgen 
dar  Haaptschnldner  (rei  loco^^).  Besondere  Regeln  bestehen  keine 
fdr  diese  Art  der  Bürgschaft»  sie  wird  ganz  gleich,  wie  jede  andere 
Bürgschaft  behandelt^**). 

4.  Entschädigungsbürge"«)  (Rttckbürge)  ist  der  Bürge, 
welclier  die  Regressforderung  des  Bürgen  wider  den  Hauptschuldner 
verbürürt^**).  Während  also  der  Afterbürge  sich  dem  Gläubiger 
gegenüber  verpflichtet,  übernimmt  der  Entschädigiuijürsbürge  eine 
Verpflichtung  gegenüber  dem  ersten  Bürgen.  Auch  für  diese  Art 
der  Bürgschaft  bestehen  keine  besonderen  Bestimmungen***).  Der 
Hanptbürge  kann  sich  an  den  Entschftdigongsbflrgen  halten,  sobald 
er  ZOT  Zahlung  auf  Gmnd  seiner  Bürgschaft  genöthigt  worden  ist*^) 
und  den  Hanptschnldner  wegen  Zahlung  der  Ersatzforderung  yer- 
geUidi^**)  gemahnt  hat 

^  Girtanner  326  fg.,  Hasenbalg  734  fg.,  Brini  P.  2.  189,  Wind- 
seheid  P.  §.  479  a.  E. 

L.  8  §.13  L  27§.4D.46.  1,  fiaaenbalg 736,  Brins  a.a.O.,  Arndt» 

P.  g.  354. 

'=«0      27  §.  4  D.  46.  1. 

'  -'  i  L.  8      12  1.  27  §.  4  D.  4Cy.  1.  1.  38  §.  5  I).  46.  3,  §.  1362  a.  b.  G.B. 
welcher  Paragraph  aiuh  keine  Abweichung  von  der  alliremeinen  Keirel  des 
1356  a.  b.  G.  B.  i.  f.  entluilt  i,  Girtanner  327.  Windt^rheid  P.  §.479  a.  E. 
Mit  „fidcimido  iudctnititatin''  verbindet  das  rüniische  Recht  einen  andern 
Begriff;  ea  versteht  darunter  jenen  B&rgen,  welcher  nur  dann  in  Anspruch  ge- 
nommen werden  kann,  wenn  der  Olftubiger  Tom  Hanptschnldner  keine  Zahlung 
eihllt,  1.  116  D.  46.  1,  1.  41  pr.  D.  46.  1.  Girtanner  824  üg.,  Hasenbalg 
719  tg.^  Arndts  P.     366,  Windscheid  F.  §.  478  Note  1.  Dies  galt  nach 
RjnfDhmng  des  hen^idum  exettuimU  ftr  alle  Bttrgschaflen,  daher  In  späterer 
Zeit  gewissermassen  alle  BUrgschalten  fideiunionei  indemnUaHB  wurden. 

L.  4  pr.  D.  46.  1.  Girtanner  .326  Hasenbalg  748,  Arndts  P. 
§.  366,  Briüz  P.  2.  190,  Windscheid  P.  §.  481. 

*'^)  Girtanner  327.  rnbeeründet  ist  die  Ansicht,  welche  von  Nippel 
8,  1.  297  fuf.,  Winiwarfcr  5.  23  fg.  und  Stnbenrauch  2.  69(5  vertreten  wird, 
da^  die  ßestimmungen  des  ^.  1361  a.  b.  G.  B.  sich  auf  den  Eutschädigungsbilrgen 
nicht  bezichen. 

Nipitei  8,  1.  255  fg.;  auch  Zeiller  4.  10,  33  ist  derselben,  und  nicht, 
wie  Nippel  a.  a.  U.  aunimmt,  anderer  Ansicht. 

Unbegründet  ist  die  Behauptung  Stubenraucb^s  2.  696  (mit  welchem 
auch  Winiwarter  6.  23  g^ddier  Ansieht  En  sein  scheint),  dassderEntschfidigungs- 
bürge  ent  dann  inAnspmch  genommen  werden  kOnne,  wenn  der  Hanptschnldner 
fruchtlos  ausgeklagt  weiden  ist. 
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Drittes  Capitel. 

^enderung  der  Obligation  in  Betreff  der  Leistung. 

I.  ABerkeningsvertnig*). 

§.  81.   Eine  bestehende  Obligation  kann  aneli  Modiflcationen 

erleiden,  welche  nicht  in  einer  Aentlerung  der  in  der  Oblisfation 
stehenden  Personen  bestehen,  sondern  die  sich  auf  die  Leistung 
selbst  l)eziehen.  Solche  Aenderungen,  bei  welchen  das  l)estehende 
Forderungsrecht  nicht  erlischt,  sondern  in  modiücirter  Weise  fort- 
besteht, können  in  Folge  von  Verabrednngen  zwischen  Gläubiger 
nnd  Schuldner  eintreten,  es  können  aber  aach  anderweitige  That- 
bestände  auf  den  Leistmusinhalt  modificirend  einwirken. 


♦)  Puchta  kleine  civiUstische  Schriften  (1851)  609  fg.,  Bäbr  die  An- 
erkemumg  abVefpffichtung^sgrund  (1856,  2.  Aufl.  1867),  Dernbnrg  m  d.  Heidel- 
berger kiitischeiiZeiteehr.  8.  496  ijg.,  Arndts  iBkritüeber8chaii4.1f|g;.,  219  fg.. 
Bahr  in  Jahrb.  t  Dogmatik  2.  283  tg,^  367  IIb:.,  Bruns  hi  Zeitscbr.  l  Beehts- 
geaohlchte  L  98  fg.,  118  Wetaell  System  des  ordentlichen  dvilprooesses 
170  197  fg,,  Salpins  Novation  600  Witte  in  kiit  VlertaQahraschrift 
6.  382  fg.,  Unger  in  Jahrb.  f.  Dogmatik  &  179 fg.,  Koch  in  Zeitsch.  f.  Handels- 
rcf  ht  10.  428  fg.,  Bekker  in  krit.  Vierteljahreschrift  9.  278  fg.,  He.sse  über 
das  Wesen  und  die  Arten  der  Verträge  im  heutigen  römischen  Recht  (1868) 
241  fg.,  Schlossmann  zur  Lelire  von  der  cmma  obligatorischer  Verträge  65  fg., 
Stahl  im  An  luv.  f.  civilistische  Praxis  54.  285  fg.,  Hesse  juristische  Probleme 
(1872),  Exucr  in  (^rünhut  s  Zoitschr.  1.  233  fg.,  Buhl  Beiträge  zur  Lehre  von 
dem  Anerkennungsvertrage  (1875),  Bähr  in  krit.  Viertel].  18.  3.'U  fg.,  Canstein 
Anerkennuni,^  und  Geständnis  (1879),  Wach  im  Areh.  f.  civilistische  Prixis  G4. 
202  tg.f  Verhandlungen  des  deutschen  Juristentages  8,  1.  283  fg.,  309  fg.;  8,  2. 
94^  321  fg.;  9.  2.  426  fg.,  446  fg.,  466  fg.;  9,  3.  64  fg.,  Vangerow  Pandekten 
§§.  612  a,  669  a,  SintenisCiTilreeht  §.  96  Note  26  b,  Windscheid  Pandekten- 
recht §.  412  a      Stobbe  deutsches  Privatrecht  3.  79  fg. 
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Durch  Verabredung  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner  kann 
der  Leistungsinhalt  in  der  verschiedensten  Weise  modifidrt  werden, 
indem  dem  Hauptinhalte  der  Obligation  Nebenverbindlichkeiten  hin- 
zngefttgt*)  oder  Vereinbamngen  betreffis  des  Ortes,  der  Zelt  oder 
der  Art  der  Leistongsvomahme  getroffen  werden*).  Die  in  der 
Obligation  stehenden  Personen  haben  volle  Freiheit  im  Einverständ- 
nisse miteinander  derartige  Aenderungen  des  Leistungsinhalts  vor- 
zunehmen, §.  1375  a.  b.  G.  B.,  nur  dürfen  sie,  wenn  sie  die  Obli- 
gation als  solche  aufrecht  erhalten  wissen  wollen,  nicht  so  weit 
gehen,  dass  das  Wesen  der  Leistungsverbindlichkeit  sich  ändert, 
da  das  G^escbäft  sonst  die  Natur  einer  Novation  annehmen  würde*), 
durch  welche  die  bestehende  Obligation  erlischt  und  eine  neue  an 
ihre  Stelle  tritt,  worfiber  das  Nfthere  in  die  Lehre  von  dem  Er- 
löschen der  Obligation  dnrch  Novation  gehört. 

Ansserdem  kann  eine  bestehende  Obligation  dadurch  eine  Aende- 
rung  erleiden,  dass  durch  Verabredung  zwischen  Gläubiger  und 
Schuldner  ein  neuer  Schuldgrund  (caHsa  drhewli*)  für  die  bereits 
geschuldete  Leistung  ei-zeugt  wii'd,  und  zwar  kann  dies  unter  Mo- 
diücation  oder  ohne  Modification  des  Leistangsinhalts  geschehen. 
Ersteres  ist  der  Fall  bei  dem  Anerkennnngsvertrage,  Letsterea 
bei  dem  Vergleiche,  von  welchen  beiden  GeschiUten  znnftchst  zu 
handeln  ist 

I.  Beerriff  der  Anerkennung.  Die  Anerkennung  kann  sich 
auf  jede  Art  vun  Kechten  beziehen"'),  hier  haben  wir  es  jedoch  nui* 
mit  der  Schuldan  erkenn  ung,  d.  L  mit  der  Anerkennang  einer 
bestehenden  Obligation  zu  thun**). 

Die  ältere  Doctrin  sah  in  der  Anerkennung  des  Schuldners, 
dass  ein  bestimmtes  Schnldverhältnis  bestehe,  nur  die  Schaffung 
eines  Beweismittels,  nämlich  die  Abgabe  emes  anssergerichtlichen 
Geständnisses,  wenn  die  Anerkennung  mündlich,  oder  die  Ausfertigung 

»)  §.  1379  a.  b.  G.  B.,  Sintenis  C.  R.  §.  101.  I,  Arndts  P.  §.  249. 
«)  §.  1379  a.  b.  G.  ß.,  Windgoheid  P.  §.  387. 
«)  Sintenis  C.  R.  §.  lüL 

*)  In  dem  oben  §.  27.  II.  1  dargestellten  Sinne. 

*)  Bähr  Auerk.  191»  ftr.;  unrichti>  Sintenis?  C.  K.      96  Note  25a. 

•)  Es  winl  daher  muli  die  Erklüruni;.  das.s  ein  Kcchtsanspruch  gegen  den 
Vertragsgegucr  niolit  iM  stche,  das  soj^eiianntf  Schuldaberkcnntnis  (Unger  194), 
auch  Aberkenn  uu;^  Buhl  106,  unter  Zustimmung  Win<lsc  hei  d's  P.  412aXute4) 
oder  liberatori^her  Anerkennungsvertrag  ^Bähr  Anerk.  177;  genannt,  hier  nicht 
berttckfiehtigt. 
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einer  Beweisurkunde ,  wenn  sie  schriftlich  vor  sich  ging.  Krst  in 
neuerer  Zeit  gelangte  man  zu  der  Ueberzeugung,  dass  für  viele 
Fälle  diese  Auffassimg  nicht  genügt  und  weder  dem  Parteienwillen 
noch  der  pracüschen  Behandlung  entspricht,  welche  der  Schuld- 
anerkemrang  in  richtiger  Aui&ssnng  ihres  Wesens  trotz  der  ün- 
Uarheit  ihrer  theoretischen  Gmndlag^  za  TheQ  wird.  In  der 
That  handelt  es  sich  hiebei  sehr  häufig  nicht  um  die  Beschaffung 
eines  Beweismittels  über  eine  Thatsache,  man  will  vielmelir  damit 
das  bestehende  Verliältnis  auf  eine  neue  Basis  setzen  und  definitiv 
regeln.  Die  Anerkennung  soll  nacli  dem  Willen  der  Betheiligten 
in  verpflichtender  Weise  erklärt  und  vom  Gläubiger  entgegen- 
genommen werden^),  sie  soll  also  einen  Vertragt),  Anerkennungs- 
vertrag,  Anerkenntnisvertrag*),  Becognitivvertrag'^)  ge- 
nannt, bilden,  in  weichem  eine  Disposition  über  den  Willen  gelegen 
ist  Damit  wird  nicht  nur  ein  Beweismittel  geschaffen,  wider  welches 
etwa  noch  ein  Gegenbeweis  möglich  ist,  sondern  es  liegt  darin  viel- 
mehr ein  rechtsbegründender  Act,  eine  wirkliche  Obligirung^M.  Diese 
Auffassung,  für  welche  früher  nur  vereinzelte  Andeutungen  vor- 
kamen^-), hat  ihre  Begründung?  erst  durch  Bähr  gefunden  und  ist 
seither,  wenn  auch  nicht  ohne  Widerspruch^^),  gemeinrechtliche 
Lehre  geworden  ^^). 

Bähr  Anerk.  ISl,  Un^er  2(X),  Windselieid  P.  §.  412a,  Stobbe  Pr. 
R.  3.  79.  Die  einem  I »ritten  gegenüber  abgegey)ene  Anerkennunirserklärung  bildet 
<laher  keine  eigentliche,  eine  Verpflichtung  begründende  Anerkennung,  Bähr 
Auerk.  182,  Windscheid  P.  §.  412  a  Note  1,  Stobbe  Pr.  K.  3.  79  Note  17; 
anden  Oareis  Yertr.  s.  GKuuten  Dritter  264  fg.  u.  Entsch.  d.  obst  Oeriobtsh. 
K.  6618,  6945  bei  Glaser  u.  ünger. 

•)  Es  können  allerdings  auch  Anerkennungen  Torkommen,  wekhe  keine 
Verträge  bilden,  Windseheid  a.a.  0.,  mit  solchen  haben  wir  es  aber  hier  nicht 
m  thun.  Die  Ansieht  Hesse*s  Vertr.846,  dass  es  nur  Aneikennnngen  in  diesem 
letzten  Sinne  gebe  und  das  ein  Anerkennungsvertrag  ein  Juristisehes  Unding*^ 
sei,  ist  gewiss  unrichtig. 

Unger  180. 
'»)  Savi£rny  Syst.  7.  11  fg.,  Puch ta  Sehr.  f>09. 

l'nger  200;  dagegen  Hesse  Vertr.  247. 
»2)  8avigny  Syst.  7.  2  fg.,  11  fg.;  dazu  Bähr  Anerk.  232  bes.  Note  4. 

Dernburg  490  fg.,  Sclilossmann  71  fg.,  Schlesinger  Formalcoiitr. 
129  fg.,  lie^sc  Probl.  ISO  fg.,  Buhl  07  fg.,  Canstein  Anerk.  23  fg.  u.  bes.  53, 
dann  Civilprocessr.  89.  Die  Gegner  berufen  sich  auf  1.  26  §.  2  D.  16.  S,  1.  5.  6 
O.  4  2,  L  6.  C.  4.  31,  wdehe  Stdlea  jedoch  darin  ihre  ausreichettde  Bikttmiig 
finden,  dass  sie  eine  ohne  Einhaltung  der  Stipulationsform  abgegebene  Ab- 
«ikeunungserklärung  voraussetaen,  Windscheid  a.  a.  0.  —  Canstein  16  fg. 
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1.  Wird  der  Anerkenuungsvertrag  nur  als  Beweismittel  für  die 
aDerkaimte  Fordemiig^  anfiD^efasst^^),  so  Iftsst  man  ausser  Acht,  dass 
durch  ein  Beweismittel  nur  yoraosgegangene  thatsftchliche  Vorgänge 
hestfttigt  werden,  ans  welchen  der  Bichter  die  Verpflichtmig  des 
Sefaiüdtters  za  dedneiren  hat^*),  wogegen  im  Anerkennnngsvertrage 
schon  an  und  für  sich  die  Uebernahme  einer  Verpflichtung  von 
Seite  des  auerkennenden  8cliuklners  liegt* oline  dass  es  weiter 
darauf  ankäme,  ob  diese  Verpfiii  litung  aus  den  vorausgegangenen 
Thatsachen  sich  ergibt.  Durch  den  Anerkennungsvertrag  wiid  auch 
das  Vorhandensein  einer  Schuld  nicht  bewiesen,  da  nur  Thatsachen 
mid  nicht  Bechtsverhältnisse  den  Gegenstand  eines  Beweises  bilden^^). 
Es  entstdit  durch  denselben  vielmehr  eine  nene  Verbindlichkeit 
nicht  auf  Gmnd  yorausgegangener  Thatsachen,  sondern  auf  Gnmd 
der  in  der  Anerkennung  liegenden  Willensdisposition  ^*).  Der  An- 
erkennungsvertrag gehört  daher  zu  den  rechtsverändernden  Tliat- 
sachen,  welche  tür  sich  allein  einen  Verpflichtungsgrund  bilden.  Das 
Rechtsverhältnis  wird  damit  auf  eine  neue  Basis  gestellt,  so  dass 
der  Gläubiger  es  nicht  mehr  nöthig  hat  auf  das  Vorausgegangene 
snrfickzngreifen^*^),  sondern  auf  Gmnd  der  Anerkennung  alleinklagen 


•ohwieht  übrigens  seinen  Widersprin  h  filr  practische  Zwecke  dadoioli  ab,  dass 
er  ein  von  ihm  als  ,.<lispn>iitiT'*  besseichnetes  Geständnis  annimmt,  welches  den 
Proceasgegner  <les  (Tcstohcnden  vom  Beweise  befreit  und  flir  den  Bichter  ein 
bindendes  Beweisöurrtii^^at  liefert. 

")  Arndts  L'ebersch.  2H9  4'.,  Wetzell  171  fi?.,  197  fi?.,  Re>?elsber^er 
im  Arch.  f.  civ.  Pr.  47.  104  Notel,  I'nger  179  t>.,  Kodi  449,  Bekker  278  fg., 
Endemann  Beweislelire  d.  Civilpr.  151  fj^.,  Grünhut  in  (irüuhurs  Zeitsch.  3. 
513  fg.,  Vangerow  P.  §.  669a,  Brinz  P.  2.  567  fg ,  Windscheid  P.  412  a, 
Stobbe  Pr.  E.  3.  79  f^. 

>*)  Dernburg  510,  Sehlesinger  Formalooatr.  186  fg.,  Bruns  98^  127  fg. 
(s.  jedoch  unten  Note  27),  Hesse  Yertr.  dOl,  Canstein  CiTüpiocessr.  87  tg., 
Glaser  n.  ünger  Entseh.  N.  2683,  7888,  8699. 

*^  Stahl  295  fg. 

Stahl  296;  ebenso  auch  Entsch.  bei  Glaser  n.  Unger  X.  1956,  2066, 
2733,  2905,  3544,  4305,  4-)98.  f;292,  6985,  7135,  7297.  7364,  7544,  8806.  Damit 
jedoch  oontrastirend  N.  26:^:3,  7383,  8599,  8978,  9219,  welche  in  der  Anerkennung 

inner  nur  ein  BeweiMuiittel  selten. 

Wetzell  197,  Exner  234. 
*")  Exner  235.    Es  steht  also  die  Anerkenimm^  auf  gleieher  Stufe  wie  die 
cmfessio  in  Jure  des  rümi.s(  lieii  Rechts,  wekhe  auch  nicht  einen  Beweisact  läM.  r, 
Savicrny  Syst.  7.  7  fg.,  Wetzell  116 fg^  Unger  184,  Exner  234  fg.,  Kuller 
rüm.  Civilprocess  256  fg. 

Windseheid  F.  §.  412a  Kote  2.  —  Sehlossmann  67  (und  ähnlich 
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kann-\).  WährcDd  also  durch  das  Geständnis  nur  bestätigt  wird, 
was  frülier  gesclieiieii  ist,  will  man  in  der  Anerkennung  feststellen, 
was  künftig  zu  gelten  hat--).  Es  kann  denn  auch  durch  einfficheii 
Gegenbeweis  die  Wirksamkeit  des  Anerkennnngsvertrages  nicht  ent- 
kräftet werden*^,  derselbe  lAsst  sich  vielmehr  nur  durch  Mittel  be- 
kämpfen, welche  gegen  seinen  Bechtsbestand  selbst  gerichtet  sind. 

Daneben  kann  es  allerdings  auch  Verträge  (^el»en,  welche  nur 
ein  Beweismittel  schaifen  und  nicht  eine  Schuldauerkeniiung  aus- 
sprechen. Wann  das  eine,  wann  das  andere  anzunehmen  ist,  muss 
im  einzelnen  Falle  durch  Auslegung  festgestellt  werden-*).  Einige 
Anhaltspunkte  bietet  hiefür  die  Kegel,  dass  ein  eigentlicher  An- 
erkennungsvertrag  vorliegt,  wenn  ein  Rechtsverhältnis  den  Gegen- 
stand der  Anerkennimg  bildet*"),  also  insbesondere  wenn  im  Hin- 
blicke auf  eine  bestehende  oder  als  bestehend  angenommene  Schuld 
eine  Verbindlichkeit  übernommen  oder  eine  Leistung  zugesagt  wird. 
Wird  hingegen  nur  ein  Thatgeständnis  abgegeben,  so  bildet  dasselbe 
regelmässig  nur  ein  Beweismittel  und  kann  nur  dann  als  Dispositiuns- 
act,  als  eigentliclie  Anerkennung,  aufgefasst  werden,  wenn  darin 
f^ine  Verfügung  über  den  Willen  gelegen  ist,  wenn  also  das  Ge- 
stehen von  Tliat Sachen  nur  die  Form  bildet,  in  welche  sich  der 
feststellende  Wille  kleidet««"). 

Hhspo  Pro).].  Sl  l'jx.)  behauptet  treilicli,  lifi  dem  aussorijt'richtlifhen  Geständnisse 
eiitt'alle,  zum  Untcrscliied  von  anderen  Ii»:weismitteln,  die  l'liicht  7.\\r  Snhstan- 
tiirung  der  Klaffe;  dies  i.st  jedoch  unbegründet,  Unger  212,  Canstein  Anerk, 
30  fg.,  Windscheid  P.  §.  412  h  Note  1. 

Windacheid  P.  §.  412  b.  Ausser  Zweiiel  ist  es,  dass  ein  gerichtlielies 
Schiüdgestiadnis  dch  auf  das  ganze  SdraldTeiliftltiiis  bndebt  und  nidtt  UosThat- 
Sachen  bestätigt,  Bfthr  Anerk.  82,  Wetnell  171,  Stahl  296.  Es  ist  nun  nicht 
absusehen,  warnm,  wenn  eme  gerichtliche  Anerkennung  in  diesem  Sinne  ab- 
gegeben werden  kann,  dies  nicht  auch  aussergerichtlich  geschehen  kOnnen  soll, 
Koch  449  gegen  diese  GleldistellnDg  jedoch  Canstein  Anerk.  BS. 
<«)  Windscheid  P.  §.  412a  Note  2. 

Stahl  296  fg. 

-*)  Unger  200,  Windscheid  a.  a.  0.  A.  M.  Bähr  Anerk.  243  fg.,  welcher 
der  Anerkennung  fiir  alle  Fälle  die  stärkere  Wirkung  beilfurt  und  damit  dem 
Bewci.svertrage  jede  Möglichkeit  der  Aiiwriiduug  nimmt.  AllL-rdintrs  lässt  sich 
niclit  leugnen,  da.s.s  die  ilüglichkeit  einer  verschiedenen  Auslegung  lür  die  Praxis 
Uuzuköunulifhkeiten  naeh  sich  zieht,  deswegen  ist  es  aber  nicht  gerecljtferiigt, 
die  Anerkennung  als  Beweismittel  ganz  verschwinden  zu  la.sseu. 

«■^)  Wetzeil  197,  Exner235,  W^ach233,  Wiudscheid  a.  a. 0.,  Ullmann 
CivUprocessr.  215;  a.  H.  ünger  188  fg, 

'*)  Wach  216  fg.,  Windscheid,  Ullmann  a.  d.  a.  0. 
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2.  .Eine  andere  Anschammg  idendficirt  den  Anerkenniuigs- 
rertrag  mit  dem  Erfftllnngaversprechen,  dem  Versprechen  eine 
1)e8t]mmte  eigene  Verbindlichkeit  zn  erfttUen*^,  nnd  wendet  darauf 
die  Gnrads&tze  des  rGmiBchen  GonstitatB  an*^.  Es  Iftsst  deh  nicht 

leugnen,  dass  zwischen  beiden  Rechtsinstituten  eine  gewisse  Aehn- 
lichkeit  besteht^"),  doch  unterscheidet  sicli  das  Erfülhingsverspreclien 
von  dem  Anerkeunungsvertrage  dadurch,  dass  ersteres  keinen  neuen 
Verpflichtungsgrund  bildet.  Die  Obligation  bleibt  trotz  des  Er- 
Mongsversprechens  auf  der  gleichen  Grundlage  beruhend  ^")  un^ 
es  ist  daher  auch  in  der  Klage  trota  des  Cionatitnte  anf  den  nr- 
flpriknglicheaVerpiüchtimgsgrnndzaradanig^^     FQr  das  römische 

Seuffert  P.  §.  274  Note  7  und  vorzllglich  Bruns  93  fg.,  sofern  er  die 
Anerkennung  einer  SchuM  nur  als  Beweisamittel  auffasst  und  eine  Klage  nicht 
auf  Grund  einer  Anerkennung,  sondern  nur  auf  Grund  eines  Zahlungsversprechens 
zulässt.  Er  sagt,  eine  Voraussetzung  des  Constituts  sei  stets  das  Geschuldetsein 
der  t  .  nstitutsBumme,  daher  der  Constitutskläger  diesen  Umstand  heweisen  müsse; 
war  nun  mit  dem  Constitut  eine  Anerkennung  verbunden  (waa  möglich  sei,  aber 
liekt  immer  sein  müsse,  ebenao  auch  Seuffert  P.  §.  389  Note  9),  so  liege  der 
Beweis  in  der  Anerkemraiig.  Die  Lebre  Brune'  mitenehddet  dch  elflo  in  ihrer 
WeNnheft  tob  BIlur  nut  dadurch,  dias  de  1.  die  Anerkennung  nidit  da  oUi- 
getoiiteh  verpflichtend  nufbast  und  daher  trete  der  Anerkennung  und  des  Zah- 
hngsrenpreehens  noch  immer  eineBdUbuffting  des  ursprünglichen  Schuldgrundes 
Ar  snllsdg  hilt  (eine  Auffassung,  wddie  ttbrigens  mit  den  Auseinandersetzungen 
Bruns'  123  nicht  ganz  harmonirt,  da  er  an  dieser  Stelle  eigentlich  nur 
B&hr's  Auffassung  der  Anerkennung  als  ahstracten  Vertrag  bekämpft);  2.  dadurch, 
daaa  sie  die  sonstigen  Wirkungen,  welche  Bähr  mit  der  Anerkennung  verbindet, 
nur  dann  eintreten  lässt,  wenn  die  Anerkennung  in  Form  eines  ausdrücklichen 
Zahlungsversprechcns  abgegeben  worden  ist.  Es  ist  jedoch  unbegründet,  anzu- 
nehmen, dass  die  Wirkung  eine  andere  ist.  wenn  der  Schuldner  erklärt,  er  an- 
erkenne 100  Gulden  aus  einem  Kaufe  schuldig  zu  sein,  als  wenn  er  sagt,  er 
inerkenne  100  Gulden  aus  einem  Kaufe  schuldig  zn  sein  und  verspreche  diese 
Smome  so  besahlen,  Bähr  Aneik.  244. 

")  Brans  1S9  ig,^  Sehlesinger  Fotmdcentr.  141  tg„  Windseheid  P. 
§.  412b  d.  1.  Aufl.  Begründet  wird  dfeseAndeht  aas  denQudlen  mit  L  24.  31 
D.  13.  6,  L  61  pr.  D.  44.  7;  dagegen  aber  Bfthr  Anerk.  185  tg,,  Salpius  600, 
Witte  371  fg, 

*>)  Das  camtUutum  konnte  auch  durdi  die  Mrllrung  f^ebUorm  aete  sssB^ 
itsttfinden,  1.  31  D.  13.  5,  Stahl  297. 

Bähr  Anerk.  135,  236,  Ungar  182,  Buhl  öl  tg.^  Kariowa  fiechts- 

geachäft  262. 

»'!  L.  1  §.  1  1.  3  §.  1  1.  5  §.  3  1.  11.  pr.  §.  1  1.  12.  18  §.  1  D.  13.  5, 
Bähr  Anerk.  187  fg.,  Bruns  70  fg..  Wetzeil  198,  Unger  188,  211,  Stahl 
2D7,  Buhl  5ö,  Arndts  P.  §.  240  Anm.  4,  Windscheid  P.  §.  412  b  Note  1. 
Dagegen  Sehlesinger  Formalcontr.  143  fg. 

naicnöhrl,  Obligationenrecbt.  II.  19 
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Kecht  lag  die  Bedeutung  des  Constituts  darin,  dass  durch  dasselbe 
eine  klaglose  Obligation  klagbar  vurde**),  im  modernen  Rechte  hin- 
gegen, welches  von  d^  Principe  der  allgemehien  Klagbarkeit  der 

Verträge  ausgeht,  ist  diese  Bedeutung  hinweggefallen  und  das  Er- 
fiillungsversprechen  hat  nur  den  Zweck  die  Modalität,  Zeit  und  Ort 
der  Zalilung  festzustellen^'^)  und  auch  als  Beweismittel  für  die  For- 
dening  zu  dienen.  Das  Tonstitut  bildet  keinen  neuen  liechtsgrund 
füi*  eine  bestehende  Forderung,  sondern  dient  nur  zur  Feststellung 
gewisser  Nebenpunkte,  seine  Wirkung  ist  demnach  viel  weniger  weit* 
gehend,  als  die  des  Anerkennnngsvertrages. 

3.  Die  Anerkennung  wird  auch  aufgefasst  als  die  Uebemahme 
der  Verpflichtung  das  anerkannte  Becht  nicht  zu  bestreiten**). 
Damit  wird  jedoch  ihr  Wesen  nicht  erschöpfend  charakterisirt,  denn 
durch  die  Verzichtleistung  auf  die  Bestreitung  wird  ebenso  wenig, 
wie  durch  das  (Konstitut,  eine  neue  Grundlage  für  die  Verpflichtung 
geschaffen.  Eine  solche  Vei-zichtleistung  würde  also  den  Richter 
auch  nicht  hindern,  die  i^'orderuugsklage  abzuweisen,  wenn  die 
Mangelhaftigkeit  ihrer  Grundlage  eine  solche  ist,  dass  der  Richter 
diesen  Umstand  auch  ohne  Einwendung  von  Seite  des  Beklagten 
zu  berücksichtigen  hat 

Allerdings  wird  auch  durch  den  Anerkennungsvertrag  tftr  die 
meisten,  Mher  bestandenen  Einwendungen  die  Möglichkeit  sie  zu 
erheben  beseitigt;  dies  ist  jedoch  hiebei  nicht  das  Primäre,  sondern 
nur  eine  Consequenz  dessen,  dass  durch  die  Anerkennung  eine  neue 
Grundlage  für  das  schon  ti'üher  bestandene  Forderungsrecht  ge- 
schaffen wird'^'*). 

4.  Die  Schriftsteller,  welche,  wie  Bähr,  der  Anerkennung  die 
wdtestgeh^de  Wirkungen  beilegen,  bringen  dieselbe  mit  der  Stipu- 
lation des  römischen  Rechts  in  Verbindung.  Der  Anerkennungs- 
vertrag  und  die  accessorische  Stipulation  sind  sich  nun  aller- 
dings insofern  ähnlich'^,  als  Beide  das  Bestehen  einer  Fordmng 

•«)  Buhl  52  fg. 

»)  Vgl.  Buhl  68  fg. 

")  Kariowa  Rechtsgesch.  263,  Windscheid  P.  §.  412a,  412b  Note  1, 
Tgl.  auch  Bähr  Auerk.  189  fg.;  dagQgoi  aber  Schlesinger  Fonoalcontr.  134 

Note  1,  Hesse  Prol.l.  197  fg. 

Da  die  Anerkeimung  nicht  nur  ein  Verzicht  auf  Einwendtiniron  ist,  so 
Ittsst  sich  5}.  9B7  a.  b.  G.  B.  auch  nicht  auf  Anerkennun2rsvcrträire  anwciifleii. 

^  üng'cr  187,  iStahl  298  fg.  Gegen  <lie  Anknüpfung,'  der  Anerkennung 
an  die  römische  Stipulation  bes.  Canstein  Auerk.  27  Note  49. 
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ToraoBsetzen,  welche  durch  Vertrag  auf  eine  nene  Basis  gestellt 
wird,  go  dass  eine  und  dieselbe  Leistung  aus  zwei  verschiedenen 
BechtBgrCknden  geschuldet  wird,  welche  neben  einander  (accessorisch) 
zur  Geltung  gelangen  kOnnen'^.  Während  aber  die  accessorische 
Stipulation  einen  Fonnalvertrag  bildet'^),  welcher  von  der  Causa 
abstrahirt,  gehört  der  Auerkeuuuugsvertrag  zu  den  materiellen  Ver- 
trägen*^®). 

5.  Die  Rechtsgültigkeit  des  Anerkennungsvertrages  im  öster- 
reiehiachen  Becht-  beruht  auf  dem  für  pbligatonsche  VerhAltnisse 
bestehenden  allgemeinen  Grrundsatze,  dass  solche  Yertrige,  sie  mögen 
auf  was  immer  f&r  einer  C^usa  beruhen,  Obligationen  zu  begrönden 
geeignet  sind,  sobald  sie  nicht  zu  den  ausdrQckUch  als  unerlaubt 
bezeichneten  Verträgen  gehören.  Wenn  nun  zwei  Personen  im  Ver- 
hältnisse von  Gläubiger  und  Scliuldner  zu  einandei'  stehen,  oder 
auch  nur  der  Meinung  sind,  dass  ein  solches  Verhältnis  zwischen 
ihnen  obwalte ^'^),  und  sie  erklären  ihren  übereinstimmenden  Willen 
dahin,  dass  die  wirklicli  vorhandene  oder  als  vorhanden  voraus- 
gesetzte Obligation  als  bestehend  anzunehmen  ist»  dass  also  der  eine 
01fiahiger,  der  anda:e  Schuldner  aus  dieser  Obligation  sein  solle, 
so  ist  kein  Grund  ersichtlich,  warum  dem  so  geeinigten  Willen  recht- 
liche Wirksamkeit  nicht  zugeschrieben  werden  sollte*^).  Es  wird 
damit  eine  Schuld,  mag  sie  bereits  bestanden  haben  oder  nicht *'^), 
neu  begründet*'^)  und  es  kann  auf  ürund  eines  solchen  Vertrages 
allein,  ohne  dass  auf  die  ihn  motivirende  Grundlage  weiter  ein- 
gegangen werden  müsste,  geklagt  wei'den^^)j  vorausgesetzt,  dass  die 


*0  Salpins  öOl  fg.,  Unger  187. 

**)  All  ipit«r  BorWIiiDMiiikitlt  der  StipoIttiiMunfkiuida  sStliig  wnide,  daai 
„eoNKifM  explanat^^  yergrtiserte  sieh  freilieh  die  AehnUcfakelt  swiaehen  der 
Anakenniuig  und  der  aeoeeeorischen  Sfeipnlstioii  noeh  mehr,  Stahl  80L 
«)  Salpim  60a 

^  Ea  wftre  noch  ein  dritter  Fatt  nSi^oh,  wenn  die  Contiaheaten,  wohl 

wissend,  dass  ein  Fordcrnngsverhältnis  zwischen  ihnen  nicht  besteht,  das  Vor- 
handen^^ein  einea  solchen  voigeben;  Uber  diesen  faU  der  Simulation  s.  noeh  mitea 

bei  Note  77. 

*')  Arndts  Uebersch.  240. 

<-i  Virl.  Glaser  u.  Unger  Eiitsch.  N,  2060.  3711,  4431.  7544. 

'  I  Bähr  Anerk.  82,  Win-l^cheid  in  kr.  Viertelj.  1.  106  fg.,  Salpius  501. 
Cnger  189,  Vangerow  l\  §.  üt>9a  Anm.  1,  Brinz  P.  2.  575,  Stobbe  Pr. 
K.  3.  79. 

**)  Unger  194,  Wach  228, 
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Vereinbanin^  alle  übrigen  Erfordernisse  eines  gültigen  Vertrages 
an  sich  trftgt^<^). 

Anerkennungsverträge  kommen  im  Leben  ungemein  häniig  vor 
und  sind  besonders  dort  nnentbehriicb,  wo  oomplicirteRecbtsyerhält- 
nisse  bestehen  und  es  den  Betheiligten  darum  zu  thun  ist,  mit  der 
Vergangenheit  abzuschliessen  und  die  Rechtsbeziehlingen  so  zu 
regeln,  dass  auf  das  Frühere  nicht  mehr  zurückgegangen  zu  werden 
braucht.  Es  gab  daher  auch  Anerkennungsverträge  zu  allen  Zeiten, 
schon  lange  bevor  die  Doctrin  daran  ging,  die  theoretisdien  Grund- 
lagen für  diese  Vertragsart  festzustellen. 

Der  Anerkennnngdyertrag  ist  nahe  verwandt  mit  dem  Ver- 
gleiche nnd  miterscheidet  sich  yon  demselben  nnr  dadnreh,  dass 

bei  dem  Vergleiche,  nicht  aber  bei  der  Anerkennung,  ein  gegen- 
seitiges Zugeständnis  vorkommt**).  Fehlt  es  an  der  Gegenseitigkeit 
des  Zugeständnisses,  so  liegt  kein  Vergleich,  sondern  ein  Anerkennungs- 
vertrag vor,  während  umgekehrt,  wenn  als  Aequivalent  für  die  An- 
erkennung von  dem  Vertragsgegner  in  irgend  einer  Form  etwas 
zugestanden  wird,  der  Anerkennungsyertrag  znm  Vergleiche  wird. 
Der  Anerkennungsrertrag  ist  eben  nichts  Anderes  als  ein  Vergleich, 
in  welchem  der  Vertragsgegner  des  Anerkennenden  für  die  An- 
erkennung in  nichts  nachgibt*^  und  es  wurde  daher  wohl  auch  der 
Anerkennungsvertrag  als  unentgeltlicher  Vergleich  und  der  Vergleich 
als  entgeltlicher  Anerkennungsvertrag  bezeichnet*^). 


^)  Stahl  292  fg.  begrilndet  die  Gttltigkeit  des  AnerkenninigsTertngeB  da- 
odt,  dass  dneh  den  hi  der  AneikeDniiiig  UegendeB  Hinweis  auf  ehi  bestehendes 
Beohtsvetliiltnis  der  autonome  PrivatwÜle  den  Gl&nbiger  von  derNothwendigkeit 
des  Sehnldveiblltnis  denndegen  und  sn  erweisen  befreie;  dueh  die  Aneiiienniing 

werden  die  sämmtlichen  rar  Bnengung  der  betrefcnden  SehuldTerbindlichkeit 
gehörigen  Thataechen  zusammengefasst  und  der  Schuldner  verpflichtet  sieh  auf 
Gnnd  derselben  wiederholt  zu  der  schon  früher  geschuldeten  Leistung. 

**)  Buhl  74  fg.  brinpt  deswegen  die  Anerkennung  und  den  Vergleich  unter 
den  höheren  Beßriff  der  Auseinander^ctzuner  i(ranmctio).  welche  er  in  ent^'clt- 
liche  und  unentgeltliche  scheidet.  Dadurch  aber,  dass  er  eine  uncutirelt liehe 
Auseinandersetzung  zulässt,  kommt  er  im  Resultate  auf  die  vun  ihm  an  anderer 
Stelle  bekämpfte  Ansicht  Bähr'a  hinaus. 

«')  BIhr  Anerk.  ISS  n.  Viert.  846,  ünger  196  fig:.,  Riseh  Veigleidi  42  fg., 
Vangerow  P.  §.  668  a  Aam.  2.    Gegen  diese  AnfÜMsnng  des  Veriititnisses 
swisehen  dem  Aneikennnngsvertmge  und  demVeigleiehe:  Hesse  Vertr.  388  fg., 
Canstein  Anerk.  88. 
ünger  196. 
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Eme  gewisse  Aehnlichkeit  besteht  auch  zwischen  dem  An- 
erkenmuigsyertrage  und  dem  ürtheile^*),  sofern  dnrch  Beide  eine 
neue  Grundlage  für  ein  bereits  bestehendes  obligatorisches  Ver- 
hältnis greschaffen  wird*'*).  In  jeder  andern  Beziehung  untei*scheiden 
sich  jedocli  beide  Kechtsinstitute.  denn  bei  dem  Urtheile  wird  das 
Rechtsverhältnis  durch  den  Spruch  des  Kichters  festgestellt  und 
erklärt,  wie  das  bestehende  Verhältnis  aufgefasst  werden  muss'^^); 
im  Anerkennungsvertrage  hingegen  erfolgt  diese  Feststellung  durch, 
die  freie  Willensdisposition  der  betheiligten  Parteien*^),  welche 
damit  in  für  sie  bindender  Weise  erklären,  wie  sie  dieses  Ver- 
hältnis an^efosst  wissen  woUen.  Dieser  Unterschied  wird  anch 
dahin  ansgedrfickt,  dass  das  ürtheü  nur  declarativ,  die  An- 
erkennung  hingegen  constitntiy  wirke*');  gegen  diese  Erklftnmg 
der  Sache  ist  jedoch  zu  bemerken,  dass  die  Intention  bei  der  An- 
erkennung ebenso  wie  bei  dem  Urtheile'^*)  nur  daliin  geht,  dass  das 
Rechtsverhältnis,  wie  es  bereits  bestand,  festgestellt  und  nicht  dahin, 
da6S  ein  Verhältnis  neu  begiiindet  wird,  so  dass  also  der  Absicht 
nach  eine  Aenderung  des  bestehenden  Bechtsverhältnisses  in  keinem 
Falle  herbeigeführt  werden  will,  wenngleich  durch  das  Urtheil 
ebenso  wie  dnrch  den  Anerkennungsrertrag  eme  Aenderang  in  diesem 
Bechtszostande  thatsftchlich  herbeigeftkhrt  werden  kann.  In  den 
Wirkungen  ist  also  das  ürtheü  ebenso  constitntiVf  wie  der  An- 
erkennungsvertrag, weil  Beide  znr  Wirkung  gelangen,  auch  wenn 
in  Folj^e  eines  Irrtliunis  von  Seite  der  raiteien  oder  —  bei  dem 
Urtheile  —  von  Seite  des  Kichters  die  Voraussetzung,  das  frühere 

*"j  Vangcrow  a.  a.  0.  Dagegcu  Canstein  Anerk.  27  fg.  u.  a.  auch  des- 
wegen, weil  der  Aucrkennungsvertrag  nicht  so  wie  das  Urtheil  executionsföhig 
ist  (vgl.  bes.  68  Note  68);  danaf  kommt  es  abor  am  wenigsten  an,  denn  wean 
Ton  einer  Aehnliehkeit  des  AnerkenBongsrertrages  mit  dem  Urtheile  gesprochen 
wird,  80  ist  damit  jmm«r  mut  efaie  Aakaliehkeit  in  dem  mateiieUeK  und  nieiit 
«BA  solche  in  den  fonneUen  Wirkangen  ganeint. 

Bähr  182,  dann  Ungcr  119^^  welcher  den  AnerkenniingBTertfag daber 
anch  als  L'rtheils-  oder  Feststellung^^vertrag  beaeichnet. 

'^'l  Das  iTtheil  iät  kein  Act  des  Willensvermögens .  sondern  ein  Act  des 
richterlichen  Urtheilsvemiögens,  Unger  182  fg.,  Hesse  Vertr.  258. 

''•)  Die  Parteien  sprechen  sich  gleichsam  selbst  das  Urtheil,  1.  6  §.  2  D. 
42.  2,  Ungar  180. 

*»)  Unger  183  fg. 

**)  Abgesehen  von  gewissen  Urtheilsarten,  welche  —  wie  Theiiuugäurtbeiie 
—  in  Uewnsster  Weise  nene  Vertiiltiiisse  begründen  wollen.  Tgl.  Banda  Eigen- 
thom  275. 
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Bestehen  des  dnreh  dasürtheil  oder  dnreh  denAnerkennnngsvertrag' 

festgestellten  Rechtsverhältnisses,  nicht  zutreffen  sollte  ''"^). 

Die  ursprüngliche  Obligation  besteht  trotz  des  Anerkennungs- 
Vertrages  in  unveränderter  Weise  fort'^**),  es  steht  dem  Gläubiger 
daher  auch  frei,  seine  Klage  entweder  auf  die  ursprüngliche  Btuua 
oder  anf  den  Anerkennnngsvertragr  sn  stfitxen.  Hierin  liegt  ein 
weiterer  Unterschied  zwischen  dem  Anerkennnngsrertrage  nnd  dem 
Urthefle,  da  dnreh  dieses  die  alte  Obligation  als  solche  zn  bestehen 
anfhOrt  und  nur  in  umgewandelter  Form,  als  Jndicatsobligation^ 
fortlebt*'). 

II.  Erfordernisse.  Das  allg.  bürgl.  Gesetzb.  enthält  keine 
besonderen  Bestimmungen  über  den  Anerkennungsverti'ag.  Es  können 
daher  iür  denselben  keine  anderen  Erfordernisse  aufgestellt  werden, 
als  jene,  welche  fär  Vertrftge  überhaupt  vorgeschrieben  sind  nnd 
welche  ans  der  Natnr  des  Anerkennnngsvertrages  selbst  hervor- 
gehen Dies  gilt  auch  betreffs  der  Erlanbtheit  seines  Inhalts**) 
nnd  betreib  der  Nothwendigkeit  einer  Aeeeptation  dnreh  den 
Vertragsgegner  *^"}. 

1.  Form.  Anders  als  im  römischen  Kecht"')  besteht  für  den 
AnerkennuQgsvertrag  im  Allgemeinen  kein  besonderes  Formerfordernis, 
er  kann,  der  Regel  des  österreichischen  Rechts  entsprechend*'^), 
mttndlich  oder  schriftlich**),  ausdrücklich  oder  stillschweigend*') 


8.  RaDda  Eigenthtim  276  Note  62  a.  £. 
*«)  S.  unten  III. 

Untrer  191. 
••)  Stahl  HU. 

Uuger  196,  Stahl  318,  Stobbe  Pr.  R.  .S.  80. 
**)  Bähr  181«  welcher  mit  Recht  darauf  aufmerksam  macht,  daM  durch  die 
Anerkennung  Rechte  etnaeitig  abertragen  werden  and  die  Aeeeptation  sich  daher 
nicht  feiten  ans  den  Thateachen  suppliren  llMt  üniiehtig  Waeh  246,  welcher 
das  Anericenntnis  alt  einseitiges  Becht^geschlft  erUflrt,  als  Willenserklftningf 
welche  keine  Aoceptation  bedarf. 

*')  Naeh  rOniisehem  Rechte  miaste  die  Stipnlationsform  elogebalten  weiden» 
1.  31  §.  17.  18  D.  21.  1.  ünger  187. 
«)  S.  oben  ^.  5a  L 
«)  Stahl  312. 

^)  Es  ist  nicht  einzusehen,  warum  Stahl  Hll  nur  ausdrückliche  An- 
erkennungen zulassen  will.  I>araus.  da.SK,  wie  er  richtig  hervorhebt,  die  Zinsen- 
zahlung an  sich  keine  stillschweigende  Anerkennunfr  bildet,  folgt  nicht,  dass  die 
AnerkeimuDg  überhaupt  nicht  stiUschweigeud  erklärt  werden  kann. 
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abgeschlossen  werden*'*).  Als  stillschweigende  Anerkennung  ist 
übrigens  nicht  jede  Handlung  anzusehen,  welche  den  Bestand  einer 
Schuld  voraussetzt,  so  liegt  eine  Anerkennung  an  sich  nicht  im  An- 
suchen lim  Qewähning  einer  Zahlungsinst^),  in  einer  Zinsen-*^ 
oder  Cftpitalstheilzahlung^).  Zahlung  und  Anerkenniuig  enthalten 
Erkliningen  ganz  verschiedenen  Inhalts.  Mit  der  Anerkennung 
wird  erklSrt,  dass  eine  Schuld  ab  bestehend  gelten  soll;  mit  der 
Zahlung  hingegen  ^wül  man  dem  Bestände  einer  Schuld  ein  Ende 
machen.  Allerdings  wird  in  beiden  Fällen  die  Existenz  einer  Schuld 
vorausgesetzt,  ein  Mangel  in  dieser  Hinsiclit  wirkt  jedoch  auf  die 
Anerkennung  nach  den  für  Willensmängel  bei  obligatorischen  Ver- 
trägen geltenden  fiegeln,  auf  die  Zahlung  hingegen  nach  den  davon 
verschiedenen  Grundsätzen  der  Zahlung  einer  Nichtschuld. 

Eine  besondere  Form  erfordert  der  Anerkemiungsvertiag  dann, 
wenn  die  anerkannte  Forderung  eine  solche  ist»  dass  sie  nur  unter 
Einhaltung  einer  gewissen  Form  giUtig  entstehen  kann.  In  solchen 
Fftllen  kann  die  mangelnde  Form  durch  den  AneriLennungsvertrag 
nachgetragen  und  damit  die  wegen  UnfSrmlichkeit  klaglose  Forde- 
rung zu  einer  klagbaren  erhoben  werden*"). 

2.  Eine  Schuldanerkennung'^)  im  technischen  Sinne  liegt  nur 

•*)  ünger  188,  Vangerow  P.  §.  (.IGiJa  Anm.  3. 

•«)  Bähr  Auerk.  181,  Uuger  201,  audc»  Eotäch.  bei  OUm  v.  Unger 
X.  1940.  Audi  im  Beitellea  von  Bttigen  oder  FfiLndeni  dimh  dea  Schuldner 
teiteht  kdae  eehte  AaerkeBiiiiiig,  Btthr  Aaerlc.  182,  Unger  202,  weil  damit 
die  Sehnld  nickt  auf  efaM  nene  Buis  gesteUt,  Kndem  wu  die  Sdrald,  wie  sie 
bettehtt  gesidiert  werden  will. 

Unger  201,  Stahl  311,  Pnchta  P.  §.  610,  im  Reenltate  auch  Bthr 
Aaerk.  ISl.  anders  Entsch.  bei  Glaser  u.  Unger  N.  3339. 

•*)  Bähr  Anerk.  181,  Dernburg  497  fg.,  Arndts  üebersch.  225  fg.  (welcher 
jedoch  mit  Recht  hervorhebt  dass  in  der  Zahlung  eine  Anerkennung  liegen,  d.  h. 
dass  die  Zahlung  unter  »okhen  betjleiteuden  rinständen  erfolgen  könne,  daw  sie 
als  stillschweigende  Anerkennung  aufgctas.Ht  werden  mussi,  Stahl  311.  Anders 
Glaser  u.  Unger  Entsch.  N.  7ö9,  1940  (vgl.  auch  N.  HoHö)  und  Czelechowsky 
Entöch.  X.  2Ö9.  In  N.  4131  bei  ülabcr  u.  Unger  wird  (wohl  unrichtig)  in  der 
bkMsen  „Nichtbeetreitung"  eine  Anerkennung  gesehen,  wogegen  N.  4154  wieder 
die  Venprecbea  die  Foidenivg  doroh  dne  iaiw  tu  toMim  ra  tilgen,  nidit  als 
Anerkennung  betrachtet. 

**)  S.  oben  §.  2.  II.  2.  a.  Stahl  812  meint,  es  sei  da  ttherhaapt  eine 
Anerkeaamig  nicht  möglich,  weil  eine  beeoadere  eau$a  nur  in  einer  bestimmten 
Form  geäussert  werden  könne. 

'^1  l  eher  die  Bedeutung  de«  Wortes  Aneriiennnng  s.  Unger  181,  Wind- 
scheid §.  412  a. 


Digitizod  by  Google 


296'  AnerkemuiiigiTertng.  §.  81. 

dann  vor,  wenn  im  Anerkennunj^sveitrage  das  Vorhandensein  einer 
bereits  bestehenden  Verbindlichkeit  voraiisg^esetzt  wird  und  der 
Inhalt  der  Erklärung  dahin  geht,  dass  der  \'erpflicht«te  sich  noch 
eiimial,  wenn  auch  nicht  gerade  in  der  Form  eines  Zahlonga- 
Terspreehens^^),  zur  Leistung  des  bereits  Gesdmldeten  obligiren 
ynH^,  Dies  kann  entweder  in  der  Weise  geschehen,  dass  der  Be- 
stand des  Schnldyerhftltnisses  direct  anerkannt  wird,  nnterümst&nden 
aber  auch,  wie  schon  hervorgehoben  worden  ist,  durch  Anerkennung 
blosser  Thatsacheu,  wenn  daraus  der  Wille  sich  neuerdings  zu  ver- 
pflichten liervorgeht. 

Das  Gesagte  gilt  von  der  mündlichen,  wie  von  der  schi-iftlichen 
AnerkennoDg.  Es  gilt  auch,  wenn  über  den  Abschluss  des  An- 
erkennungsvertrages nur  eine  einseit^e  Erklärung  des  sich  Ver* 
pflichtenden,  Schnlderklärnng,  Schuldschein  anegestellt  wird. 
Auch  im  Schuldscheine  mnss  nicht  eine  verpflichtende  Anerkennung 
enthalten  sein '^),  er  bildet  häufig  nicht  als  ein  Beweismittel  über  die 
Thatsachen,  aus  welchen  die  Verbindlichkeit  entstanden  ist'*)  und 
seine  Aussteiluug  uud  Uebergabe  begründet  nui-  dann  einen  Au- 


")  Stahl  311.  Exner  235  ("das  zu  Händen  des  Gläubitjers  abgegeljeue 
Sthulilbckcimtnis  ....  muss  vcniünftigcr  Weine  iiltj  Leistungsversprechen  auf- 
gefasst  werden;,  dlaser  u.  üngcr  Eut.sch.  >i.  ÖÖÜöi  anders  Schlesinger  For- 
inalcontr.  141  u.  Entsch.  N.  3927  u.  öö63. 

Bähr  Anerk.  179,  Salpius  501,  Windscheid  a.  a.  0.,  Stobbe  Pr.R. 
a.  79.  Die  in  Terpflichtender  Absieht  gegebene  Änerkenniuig  wiid  die  eehte 
(Bihr  Aneik.  80)  oder  cosititutiTe  (Unger  200)  genannt,  im  Gcgenaatie  sa 
der  unechten  oder  decUrntiven,  dem  BeweisrerCnge;  so  auch  Yangerow 
P.  §.  6e9a  Anm.  1.  1. 

^  So  Bfthr  Anerk.  256  fg.,  Jahrb.  2.  324  tg.^  412  Vierte^'.  340  fg. 
(unter  Zustimmung  von  Windseheid  in  kr.  Yiertclj.  1.  106,  Brinz  P.  2.  567), 
weicher  in  jeder  Schuldscheinausstclhing  einen  Anerkennungsvertrag  sieht,  denn: 
..Ein  Beweismittel  für  die  Schuld  wollen,  heisst  die  Schuld  wollen".  Nach  Bähr 
wird  mit  der  Si-huldscheinausstclliing  die  VerpUichtung  von  dem  materiellen 
SchuldsTruiide  abgelöst  und  das  Ver.-jprechen  zu  einem  ab8tra(^ten  erhoben,  so  dass 
der  Schuiilsehein  eine  selbständige  caum.  ein  unabhängirres  Klagefundament  bildet. 
Dadurch  würden  die  gewöhnlichen  Si  buldsi  lieiue  .-«äuimtlich  in  ilirem  inneren 
Wesen  den  abstracte  Verpflichtungen  begründenden  Inhaber-  and  Ordrepapieren 
gleichgestellt,  was  dem  ParteienwiUen  ebensowenig,  als  den  Intentionen  des  Cto- 
setses  entspricht. 

^)  L.  10  §.  3  i.  f.  D.  2.  18,  1.  40.  41  pr.  D.  9.  2,  1.  27  pr.  L  32.  82  §.  3 
D.  47.  2,  Pnchta  Sehr.  611,  Arndts  üebench.  281,  245  fg.,  Bruns  96,  Unger 
204  tg^  Koch  447  fg.,  Bekker  279,  Vangerow  P.  %.  612  a,  §.  669  a  Anm.  1, 
Arndts  F.  §.  240  Anm.  4. 
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erkennungsvertrag,  wenn  sich  aus  seinem  Inhalte  ergibt,  dass  der 
Aussteller  durch  die  im  Scboldscheiiie  enthaltene  Erkl&ning  sich 
neuerdings  verachten  wollte'*). 

Allerdings  ist  es  bei  dem  Schweigen  der  Gesetzgebong  und 
der  nidit  immer  prftcisen  Ansdmcksweise  der  Gontmhenten  nicht 
selten  schwierig,  den  Sinn  festznstellen,  in  welchem  eine  mündliche 
Auerkennungserklärung  abgegeben  oder  ein  ScliuUlschein  ausgestellt 
worden  ist.  Es  wird  dann  8acli»^  der  Auslegung  sein,  sich  darüber 
Klarkeit  zu  verschaffen wobei  häutig  die  Unistände,  unter  denen 
die  Erklärung  abgegeben  wurde,  wichtige  und  ausschlaggebende 
Anhaltspunkte  liefern  können'^ 

3.  Causa.  Die  Frage  nach  der  Causa  des  Anerkennungs- 
Tertrages  ist  verschieden  zu  beantworten,  je  nach  der  Bedeutung, 
welche  mit  diesem  Worte  verbunden  wird^. 

Die  causa  d^tendi  liegt  im  Anerkennungsvertrage  selbst  Es 
wird  damit  eine  neue  caitsa  in  diesem  Sinne  geschatlcii.  aus  welcher 
der  bisherige  Schuldner  neuerdings  zur  Leistung  verpflichtet  wird. 

Die  subjective  Causa,  der  mit  dem  Motive  identische  Zweck 
des  Yerti'ageä,  liegt  daiin,  dass  man  ein  bereite  bestehendes  Schuld- 


")  Vgl.  üngfer  207  fg.  Der  Gläubiger  muss  daher  auch  im  Zweifel 
nachweisen,  dass  der  ächuldsohem  ab  „echte**  AnerkenAung  abgegeben  wurde, 
Unger  2U9. 

Unger  200,  Wind. scheid  P.  §.412a  Note  1.  Wer  z.B.  auf  die  Frage, 
ob  er  leui,'iit  u  kuiine.  etwas  soliuldig  zu  .sein,  einfach  mit  „nein"  antwortet,  er- 
klärt damit  lucht  die  Anerkennung  in  yerpilichtender  Weise,  Windscheid 
a.  a.  0. 

So  hl  den  nieht  seltenen  FSUen,  in  wekshen  Jemand  aus  einem  andern 
BechtfveihlltaiBee  ab  einem  Daileihen  aehnldet  mnd  eine  Erklimng  dahin  ab- 
gOi,  dan  er  ein  Darleiben  eontraUrt  habe  nnd  ans  einem  Darleihen  eefaulde. 
Dies  geeoUeht  snmeiet  in  dem  Sinne,  da.s8  das  ans  einem  andern  Bechtstitel 
Oeechuldete  als  gnaUt  nnd  der  gezahlt«  Betrag  sofort  wieder  als  Darleihen 
znrtkckgegeben  angesehen  werden  soU.  Hier  hat  man  es  allerdings  nicht  mit 
einem  Darleihen  zu  thun.  sondern  mit  einem  Anerkennungsvertrage,  für  welchen 
die  landläufigere  Bezeichnung  „Darleihen"*  gewählt  wird.  Bähr  Anerk.  258  fg., 
Salpius  .503,  Stahl  144  fg..  Stobbe  '^.  80  N..tM  18;  a.  M.  Buhl  62  fg. 
Weitere  Bei.xpiele:  Der  Schuldner  gibt  einen  Darleiheusschuldschein,  um  damit 
ein  Tre-ichenk  zu  machen,  oder  es  wurde  vor  Errichtung  des*  Schuldscheines  über 
die  Feststellung  der  Schuld  verhandelt  und  die  definitive  Regelung  im  Schnld« 
scheine  niedergelegt,  Ungar  907.  Mitonter  wird  aueh  der  Umstand,  dass  der 
Anerkeunngsrertrag  simniirt  ist,  dahin  fthien,  dass  damit  eine  Anerkennung 
in  Terpffiehtender  Weise  abgegeben  werden  wollte. 
^  S.  oben  |.  S7.  IL 
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Verhältnis  ausser  Zweifel  stellen'^*)  und  eine  neue  feste  Grundlage 
für  dasselbe  gewinnen  will.  Dieser  Zweck  kann  seine  Begründunj^ 
wieder  in  entfernter  liegenden  Motiven  der  verschiedensten  Art» 
Vennddniig  eines  Rechtsstreites  u.  s.  w.  haben 

Die  objeetive  Causa  des  Anerkennangsvertrages  endlich  ist  mit 
der  otjectiven  Causa  des  schon  früher  vorhanden  gewesenen*'),  nnn  an- 
erkannten Bechtsreiiiftltmsses  identisch  nnd  besteht  Je  nach  der  Ent- 
geltlichkeit  oderUnentgeltlidikeit  diesesVerhftltnisses  in  der  nnentgelt- 
liehen  Leistung  oder  in  der  schon  früher  geschuldeten  Gegenleistung--)» 

Bei  dem  Anerkennungsvertrage  kommt  sonach  eine  Causa  in 
allen  oben  entwickelten  Bedeutungen  vor  und  es  ergibt  sich  dar- 
aus, dass  dieser  Vertrag  nicht  zu  den  abstracten  Verträgen  zu 
zählen  ist**'*j.  Abstract  wäi*e  der  Anerkennungsvertrag***)  nur  dann» 
wenn  er  ohne  Beziehong  auf  ein  bestimmtes  Schuldverhftltnis  ge- 
schlossen werden  könnte;  dies  ist  jedoch  ansgeschlossen,  da  es  zu 
seinem  Wesen  gehOrt,  dass  er  anf  ein  bereits  bestehendes  Schnld- 
verhfiltnis  hinweist,  welches  durch  ihn  festgestellt  werden  soll*^). 

Stahl  293,  Arndts  P.      233,  \Vindscliei<l  V.  §.  412a. 
Windscheid  P.  §.412  b  Note  2.  Als  weitere  subjeetivc  Causen  hebt  Ungcr 
183  hervor:  um  nicht  weiter  beunruhijft  zu  werden,  um  zu  schenken  u.  dgl.  m. 
")  Salpius  502,  Kariowa  Kechtagescbäft  263. 

**)  Wenn  Stahl  293  behauptet,  die  musa  des  früheren  ^chuldverbältnisäes 
Mi  Bleht  die  oomm  des  AnokenniuiggTertrages,  so  ist  dies  insofern  richtig ,  als 
er  —  wie  68  d«r  litt  so  Min  aeheint  —  nur  aa  die  subjectife  eaum  denkt. 
Dagegen  liest  sieh  ünger  189  Ijg,  nicht  snitimmen,  wenn  er  (ebenso  Arndts 
Uebeneh.  240)  lehrt,  dass  die  Anerkennung  die  eauaa  des  Anerinnnnngsrertngei 
bilde.  Aneikennnng  ist  ein  blosser  Name  (wie  Baxldhen,  Kanf),  mit  welehem 
die  Vertragsart  beieiohnet  wird,  kann  aber  nnmtlgUeh  als  causa  im  Sinne  von 
Gegenleistung  m.  s.  w.  verstanden  werden.  Diese  caum  ist  vielmehr  identisch 
mit  der  des  anerkannten  Schuldverhältnis.<ie8.  Wird  daher  eine  Schenkunps- 
obligation  anerkannt,  so  bleibt  die  Fonlerunc:  trotz  der  Anerkennung  den  beson- 
deren Anfechtungsgründen  des  Schenkungsverirages  unterworfen,  was  nicht 
möglich  wäre,  wenn  man  die  Anerkennung  als  selbständige  cama  auilasaen  wiürdc. 
Salpius  501  fg.,  Koch  458. 

^)  Als  abstracter  V  ertrag  wird  der  Anericennungsvertrag  au^efasst  von 
Bähr  Anerk.  88,  177  n.  Jahrb.  402  fg.  nnd  von  demstfben  daher  aadi  gdehrt, 
dass  hl  der  Aneikeannng  die  Berufung  auf  em  bestehendes  SehuldTerhSltnis  nicht 
vorkonunen  müsse  (welchen  Sats  er  dann  inoonsequenter  Weise  auf  die  schrift- 
liche Anotonnng  beschilnkt,  Stahl  BOi),  Ebenso  auch  Grftnhnt  in  GrQn- 
hnt*8  Zeitsch.  8.  516  fg.,  dagegen  aber  Bruns  122  tg.  u.  Unger  190  Note  12 
und  gegen  die  O0iti|^eit  von  absfacten  VertiSgen  im  Allgemeinen  oben 
§.  27.  III. 

^)  Dernburg  öll,  Windscheid  in  kr.  Vierte^.  1.  108  fg.,  Wetsell 
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Bieser  Hinweis  rnnss  ein  solcher  sein,  dass  damit  das  Schuld- 
TerhiQtius  selbst,  welches  man  anerkennt,  genfkgend  beseichnet 
wird**).  Ware  ein  sdeher  Hinweis  in  der  Partdenverabrednng 
nicht  gelegen  so  würde  Ar  den  Anerkennimgsvertrag  die  Gansa 
fehlen  und  derselbe  würde  als  abstracter  Vertrag  nach  den  oben 
dargelegrten  Rep:eln  iiiclit  zu  Recht  bestellen.  I)ie  Art  und  Weise, 
wie  im  Anerkeunungsvertrage  auf  das  bestehende  Verhältnis  hin- 
frewiesen  wird,  bleibt  übrigens  gleichgültig,  sobald  daraus  mit  hin- 
reichender Sicherheit  sich  feststellen  lässt,  welches  Verhältnis  an- 
erkannt wird^^). 

Die  Anerkennung  kann  sich  entweder  auf  ein  einzelnes  Rechts- 


198 Note  5,  Schlesinerer  Formalcontr.  148  fg.,  Stahl  HOl  fg..  Kariowa  Recht«- 
geschäft  262  fg.,  Wind  scheid  P.  §.  412  1);  der  letzte  SchriftHteller  jedoch  nicht 
principiell,  sondern  nur  wegen  der  positiven  iieatiiumung  der  1.  25  §.  4  D.  22.  3 
n.  1.  13  C.  4.  30.  Unger  190  fg.  hingegen  hftlt  in  Uebereinstinunung  mit  seiner 
Ansidit,  duB  dieAnokeamiiig  sellwt  die  oanua  det  AnerkennnngtTartnges  büde, 
die  Angebe  einer  weiteren  eauta  nicht  Ar  erfoideriieb  (ebenso  GUeer  u.  ünger 
BntMlLN.2906,  8888)  ind  findet  8.  800  lg.  ebenw  wie  Brnns  118  fg.,  186  fg., 
du>  «hl  genenllee  Sehnldbekenntnii  (ich  bebenne  dem  A  ICD  Qilden  Bohnldig  . 
sa  aein),  wenn  es  ein  constitntives  ist,  eine  Anerkennung  entbUt,  auf  Grund 
welcher  geklagt  werden  kann,  ohne  daM  die  cauf^a  der  anerkannten  Schuld  an- 
gegeben zu  werden  braucht.  S.  aber  dagegen  wieder  Kariowa  Rechtsgesch.  263. 

**)  Dernburtr  501  fg.,  Salpins  öü2,  Koch  461.  WUrde  die  caum  ganz 
aUgemein  bezeichnet  werden,  als  Kauf  u.  h.  w.  ohne  weiteren  Zusatz,  so  dass 
man  nicht  wüsste,  welcher  Kauf  u.  8.  w.  gemeint  ist,  so  wäre  dies  allerding» 
nicht  genügend,  Stahl  303.  Anderueit«  scheint  es  zu  weit  gegangen,  wenn  ilie 
herrschende  Auffassung  zur  Wirksamkeit  der  Anerkennung  fordert,  dass  in  ihr 
die  tbntalebliehen  Grandlagen  der  anerkannten  Schuld  lo  genau  angegeben  wer- 
den, nli  ee  flr  eine  Klage  eiCnrderiifdi  wiie,  lo  bee.  Windsebeid  P.  §.  418  b 
Note  8.  Die  Unbnltbeifceit  dieeer  Anaieht  ergibt  aicb  ans  der  Abieohnnng,  fta 
welche  ganz  aUgemein  angenommen  wird,  da«  de  eine  gtUtige  Scholdanerkennnng 
enthalte,  obwohl  Niemand  begehren  wird,  dass  in  ihr  die  einzelnen  Posten  der 
Rechnung  angegeben  weiden,  Uber  welche  Abrechnung  gepflogen  wird.  Stobbe 
Pr.  K.  3.  8a  erUftrt  deewegen,  daee  die  Abredmnng  einen  abetracten  Vertrag 
enthalte. 

Stobbe  Pr.  R.  3.  79  fg.  meint,  ein  solcher  Hinweis  müsse  nicht  „aus- 
drücklich" in  der  Anerkennung  enthülten  sein;  dies  mag  zugegeben  werden,  da 
ja  auch  stillsc  bv«.  t  itrende  Willenserklärungen  genügen.  Aus  der  (Teaainmtheit  der 
Verabredungen  muss  aber  zu  entnehmen  sein,  dass  ein  bestehendes  Schuld- 
Verhältnis  anerkannt  werden  will,  nnd  welebea. 

Salplns  608,  Kock  461,  Stahl  808.  Aneb  in  Bntsob.  bei  Glaser  n. 
Unger  N.  8687  wird  gefordert,  daae  in  den  ttber  die  SehnUaaerkennvng  aus- 
geetellten  SebuMicbeine  der  Titel  der  anerkannten  Scbnld  angegeben  wird. 
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geschftft)  einen  Eanf  ,  Tausch  n.  s.  w.  oder  auf  eine  einzelne  Be- 
schädigung besdehen  oder  es  kann,  wie  schön  erwähnt  wurde,  ein 
ganzer  Complex  yon  Geschäften,  eine  ganze  Geschäitsreihe^,  z.  B. 

aus  einem  Gesellschafts-  oderMandatsverhältnisse*®)  der  Anerkennung 

unterzogen  werden.  Zu  dieser  letzten  Art  der  Aucrkeiinung  geliört 
auch  die  Abrechnung"^),  durchweiche  das  Ergebnis  einer  Anzahl, 
auch  wechselseitiger  Forderungen,  möglicher  Weise  aller  wechsel- 
seitige Forderungen  der  Contrahenten  festgestellt  wird.*^). 

4  Willensmängel.  Betreflb  unterlaufener  Willensmängel  gelten 
für  den  Anerkennungsvertrag  ebeniklls  nur  die  allgemeinen  Grund- 
sätze*^. Es  ist  demnach  ein  Aneikennungsvertrag  wegen  Irrthum 

nur  dann  anfechtbar,  wenn  der  Irrthum  ein  wesentlicher  und  vom 
A  eriragsgegner  liervorgerufener  ist.  Daraus  folgt,  dass  ein  Irrthum 
übei-  die  Voraussetzungen  de.s  Anerkennungsvertrages,  näinlicli  über 
den  Bestand  oder  Nicht  bestand  des  durch  die  Anerkennung  fest- 
gestellten Kechtsverliältnisses  nach  österreichischem  Rechte  nicht 
geeignet  ist,  die  Gültigkeit  des  Anerkennungsvertrages  zu  beein- 
flussen^), da  ein  Irrthum  in  diesen  Voraussetzungen  keinen  wesent- 
lichen Irrthum  im  Sinne  des  Gesetzes  bildet**).  Es  ist  daher  zu- 

Bahr  Aaerk.  171,  Stahl  812. 

«»)  Stahl  298  fg.,  Vangerow  P.  §.  669  a  Anm.  8. 

Hierüber:  Heise  u.  Cropp  Abb.  1.  362  fg.,  Pfeiffer  Ausf.  8.  64  fg., 
Bähr  Anerk.  174  fg.,  2.S2  f?..  245  fg.,  Regelsberger  im  Arch.  f.  eiv.  Fr.  47. 
153  fg-.,  Salpius  503,  Uii^j^er  21(1  fc. .  Koch  453  fsj^.,  Hesse  Probl.  117  fg., 
Bwhl  llSfü;.,  Schlesinger  Funualcontr.  155  fg..  Vangcrow  P.  §,  66!)a  Anm.  1, 
AVind.^rheid  P.  §.  412  b  Note  2,  Stobbe  Pr.  R.  3.  Hl  fg.,  dann  über  die  kauf- 
männische Abrechnung  und  die  Anerkennung  des  Contocorrentes  Art.  294  H.  G., 
Orttnhut  in  Grüuhut's  Zeitsch.  3.  471  fg.,  Hahu  H.  G.  1.  116  fg.,  AnsehUtz 
u,  yoiderndorff  H.  O.  3.  98  Us,  Dus  die  Abreehnung  einen  gültigen  Ver- 
pflichtangsgniBd  bilde,  bestätigen  auch  Entsob.  bei  Olater  u.  Unger  N.  A644, 
4305f  6292,  7186,  7297;  anden  jedoch  N.8952.  Niehto  leigt  ttbrigena  besser  die 
Nothwendigkeit,  die  Abroehnmig  in  dem  bier  Tertietenen  Sinne  aulSBiifiusen,  als 
die  Tom  entgegengesetzten  Standpnnkte  ausgebenden  Bemerkungen  Canstein *8 
Anerk.  44  fg.  über  dos  AbiechnnngBgeschftft. 

''^)  .Stahl  302. 

L.  35  D.  2.  14,  Unger  li>5.  Stahl  315  und  hinsichtlich  des  Irrthums 
Windscheid  P.  §.  412  a  a.  E.  —  Arndts  IVbers.  h.  241,  Unirer  195,  Grün- 
hut a.  a.  (>.  518  fg.  meinen  dageircu,  in  Irrlhumsfällcn  sollen  die  Grundsätze 
der  (nuilhiio  indriiiti  i,^elten:  diese  Sätze  l)eziehen  sich  jedoch  nur  auf  die  Zahlung 
einer  Schuld  und  nicht  auf  die  Begründung  einer  neuen  Verpflichtung. 

**)  Vgl.  aber  den  Punkt  unten  §.  82.  I.  4.  a. 

**)  Anden  natItrUch  nach  gemeinem  Hechte,  Windscheid  P.  §.  412  a. 
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lässig,  dass  der  Sdnüdner  ans  dem  Anerkennuiigsyertrage  sehuldet, 
Mieh  wenn  er  ans  dem  Irriger  Weise  ak  yorhanden  angenommenen 
BeehtsYerbAltnisBe  nicht  schnldete. 

Wnrde  der  Anerkennnngsvertrag  von  den  Ckmtralienten  mit 
den  Bewüsstsein  geschlossen,  dass  die  anerkannte  Schuld  nicht  be- 
stehe, so  lie^t  eine  Simulation  vor,  welche  nach  deren  Grundsätzen 
zu  beurtlieilen  ist.  Es  wird  da,  je  nach  der  Absicht  der  Kontra- 
henten, entweder  eine  Willenseinigung  par  nicht  zu  Stande  gekommen 
sein  oder  es  wird  allerdings  ein  Vertrag  vorliegen,  welcher  aber 
nach  der  wahren  Meinnng  der  Contrahenten  und  nicht  als  An- 
erkennnngsyertrag  am  behandefai  ist**). 

HL  Wirkung.  Durch  den  Anerkennungsvertrag  wird  die 
früher  bestandene  Obligation  nicht  aufjgiehoben,  sondern  nur  als  vor- 
handen bestätigt  Die  alte  Obligation  dau^  auch  nach  statt- 
gefundener Anerkennung  auf  ihren  alten  Grundlagen  fort®^.  Der 
Anerkennungsvertrag  enthält  demnach  ein  accessorisches  Schuld- 
versprechen®**), in  Folge  dessen  eine  und  dieselbe  Leistung  auf 
Grund  zweier  verschiedener  Rechtsgründe  gefordert  werden  kann; 
es  entsteht  durch  den  Anerkennungsvertrag  eine  zwar  nicht  materiell, 
wohl  aber  formell  neue  Obligation Wenn  nun  auch  beide  Obli- 
gationen nicht  formell  znsammenhfingen  und  es  dem  Gläubiger  frei- 
steht, die  Leistung  entweder  auf  Grund  des  fHlheren  SdiuldyerhAlt- 
nissea  oder  auf  Grund  der  Aneikennung  einzufordern^^),  so  besteht 
doch  ein  materieller  Znsammenhang  zwischen  beiden  Obligationen 
insofem  als,  wenn  hinsichtlich  der  einen  Forderung  die  materielle 
Befriedigung  erfolgt  ist,  dies  auch  das  Erlöschen  der  andern  Obli- 
gation zur  1^'olge  hat*^*).  Betreffs  der  Einreden  gegen  die  auf  eine 

■*)  So  Wold  waA  Windtcheid  a.  a.  0.  Es  luuui  in  einer  tolchen  An- 
erkennnng  eineSehenknng  Ueg«n  (L  6  C.  8. 48X  wann  hingegen  dieAnerkeiuiuig 

ftr  eine  künftig  m  gewahrende  Leistung  des  Gegners  eifolgt  (L  21.  S3  C.  8.  48), 
•0  geht  (lai  Geichäft  auf  das  Gebiet  des  Vergleiches  über. 

ünger  194.  Bestand  eine  solche  Obligation  gar  nicht,  wurde  also  deren 
Bestand  nur  IrrthUmlich  vorausgresetzt ,  so  bliebe  die  Forderung  ans  der  An- 
ei^LOnnung  allein  bestehen,  Bähr  Anerk.  189. 
••)  ünger  187,  Stobbc  Pr.  ß.  3.  7!»  ftr. 

Bähr  Anerk.  239,  244,  253,  255,  l'imcr  186  fg.,  Stahl  293. 

Bähr  Anerk.  17Hg.,  239,  265,  ünger  190fg.,  Vangerow  P.  §.  bb9a 

Anm.  2. 

Bihr  AaedL  866^  Stahl  818.  IHee  gUt  nieht  anr  Ar  dk  Zahlnng, 
foadem  aaeh  ftr  die  anderen  Tilgvngtarten  der  OhUgation,  wie  die  Coaipen- 
mtion  n.  e.  w.,  Stahl  818. 
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und  dieselbe  Leistung  gehenden  Fordenmgen,  gilt  als  Eegel,  dass 
Einreden,  welche  der  alten  Forderung  zur  Zeit  der  Anerkennung 
g^nüberstanden,  der  Forderung  ans  dem  Anerkennungsvertrage 
nicht  entgegengesetzt  werden  können;  weil  eben  durch  die  An- 
erkennung eme  neue  Grundlage  Ar  die  Obligation  entstanden  ist*^* 
Jedoch  ist  zu  bemerken: 

1.  Die  Einwendung  der  Unerlaubt heit  der  Causa  kann  der  For- 
derung aus  dem  Anerkennungsvertrage  ebenso  gut  entgegengesetzt 
werden,  wie  der  ursprünglichen  Forderung,  weil  beide  auf  derselben 
Oausa  beruhen 

2.  Einwendungen  gegen  das  gttltige  Zustandekommen  des  An- 
erkennungsvertrages können  selbstverständlich  nur  der  Forderung 

aus  dem  Anerkennungsvertrage  entgegengesetzt  werden,  niclit  aber 
der  auf  den  ursprüngliclien  Schuldgrund  gestützten  Forderung. 

3.  Die  Einwendung  der  Sti-eitanhängigkeit  oder  die  der  ent- 
schiedenen Sache  auf  Grund  eines  die  Forderung  zusprechenden 
Urtheils,  welche  sich  auf  irgend  eine  der  beiden  Forderungen  be- 
zieht, kann  der  anderen  entgegengesetzt  werden,  weil  yermieden 
werden  muss,  dass  Jener,  welcher  nur  einmal  zu  empfangen  hat^ 
zwei  Urtheile  ei-wirkt,  von  welchen  jedes  den  Schuldner  zur  Zahlung 
verurt heilt.  Wurde  liingegen  die  ursprüngliche  Forderung  durch 
ürtheil  aberkannt,  so  hindert  ein  solches  Urtheil  niclit  die  Geltend- 
machung der  Forderung  aus  der  Anerkennung*'^^).  Wäre  endlich 
die  Forderung  aus  der  Anerkennung  aberkannt  worden,  so  kann 
dieses  Urtheil  der  ursprünglichen  Forderung  nur  dann  entgegen- 
gesetzt werden,  wenn  der  Grund  der  Abweisung  sich  auf  das  ur- 
sprüngliche SchuldverhAltnis  bezieht  (z.  B.  wegen  Uneriaubtheit  der 
Causa),  nicht  aber,  wenn  der  Grund  in  einem  Mangel  des  An- 
erkennungsvertrages liegt*®*). 


Bfthr  Anerk.  266,  Stahl  318,  Vangerow  a.  a.  0.,  Stobbe  Pr.  B. 

3.  bO  fg. 

oben  §.  2.  IL  2.  a.  aa. 
Biihr  Auerk.  2m,  Stahl  314. 

Bähr  Anerk.  208,  Stahl  313  fg.;  dagegen  gehen  bei  Glaser  u.  üuger 
EntscL  N.  9683,  7383,  8609  ftbereuiBtimmend  davon  aas,  dass  der  Anerkenntmgs- 
▼ertrag  nur  dn  Beweismittel  bilde,  daher  die  auf  die  Anerkennnng  gegründete 
Klage  mit  der  Klage  ans  dem  niqprQnf  liehen  Geichlite  identisch  sei  nnd  die 
Abweisung  der  Klage  aus  der  Anerkennung  anch  die  excqpHo  m  jvdkatae  fUr 
die  Klage  ans  dem  ursprOngUchen  Oesehltfte  begründe. 
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n.  Vergleieh*). 

§.  82.  1.  Begriff  uud  Erfordernisse.  Der  VergleicU  (tram- 
actio)  ist  ein  Vertrag,  durch  welchen  mittelst  gegenseitigen  Zu- 
geständnisses eine  zwischen  den  Vertragschlie^senden  betreffs  eines 
Bechtsanspruches  bestehende  Ungewissheit  beseitigt  wird^j.  Aus 
dieser  Begrifbbestimmmig  ergeben  sich  die  Erfordernisse  dieser 
Yertragsart 

1.  Der  Anspruch,  welcher  festgestellt  verden  soll,  dessen  Vor* 
handensein  bd  dein  Vergleiche  daher  vorausgesetzt  wird,  muss  ein 

in  der  Meinung  der  sich  Vergleichenden  un gewisser  sein-).  Diese 
subjective  Ungewissheit^)  kann  ihren  Grund  darin  haben,  dass  Be- 
stand oder  Umfang  des  Anspruchs  von  dem  Gegner  des  Ausprechei's 
bestritten  wiid^),  mag  diese  Bestreitung  nur  aussergerichtlicli  er- 
folgen"^), oder  mag  sie  bereits  im  Processe  vor  Gericht  zum  Aus- 
drucke gelangt  sein.  Die  Ungewissheit  liegt  in  beiden  Fällen 
darin*),  dass  der  Ausgang  des  einziileitenden  oder  eingeleiteten 
Processes  zweifelhaft  ist^).  üngewiss  ist  der  Ansprach  aber  auch 

*)  Dig.  2.15.  (  od.  2.  4  de  fratisactionibus,  Risch  die  Lehre  vom  Vergleiche* 
mit  Ausschluss  des  Eides  und  rorapromlMes  (1855),  ünterholziier  SchtiM- 
verhältnisse  1.  r>58fß:..  Koch  Forderungen  3. 1108  ftr-,  Puchta  Pandekten  ^.  äiU, 
Vanirerow  Pandekten  §.  HßH,  Sinteni«  Tirilrecht  i;.  107.  B,  Arndts  Pan- 
dekten i^.  269,  Brinz  Pandekten  1.  382  fg.,  Windscheid  Pandektenrecht 
§.  413  i^. 

*)  L  1  D.  2.  15,  §.  1380  a.  b.  G.  B.,  Bisch  9  fg.,  Koch  Ford.  3.  1108, 
pQcbt»,  Arndts,  Wlndscheid  ft.  d.  a.  0. 

L.  1  D.  2.  16,  1.  12  C.  2.  4,  Bisch  6,  Arndts  a.  a.  0. 

^  Sintenis  0.  B.  g.  107  B.  a.  1,  Brinz  a.  a.  0. 

«)  L.  1  a  2.  15,  1.  66  §.  1  D.  12.  0,  L  12  0.  2.  4,  Bisch  6,  Koeh  Ford. 
8.  1109,  Arndts  a.  a.  0. 

L.  2.  11  C.  2.  4.  Hisch  6  Note  2.  Koch,  Arndts  a.  d.  a.  0.,  Zeiller 
.4.  63,  Äippel  8,  2.  18,  Stubenrauch  2.  712. 

Auf  den  Grad  der  L'nerewi.ssheit  kommt  es  nicht  an;  es  ßronftct,  dass 
eine  Partei  die  Anerkennung  des  Rechte»  versagt,  wenn  die.s  auch  ohne  alle  Be- 
rechtigung und  ohne  jedweden  (Jrund  tfeschicht,  so  da.ss  es,  wie  Nippel  8, 
2.  28  bemerkt,  eigentlich  nur  darauf  ankommt,  dii.«<s  der  .\n-ii)ru(h  von  den  ver- 
tragschüesseudeu  Thcilen  als  streitig  vorausgesetzt  wird.  Anderseits  schadet  es 
der  OQltigkeit  des  Yogleiekes  avch  lieiit,  wenn  der  Ansprach  Überhaupt  gar 
nieht  iMStaoden  iMt,  ].  66  §.  1  D.  12.  6,  I.  2.  C.  2.  4,  Bisch  66  Note  3,  Sin- 
tenis a,  a.  0.,  Brins  P.  1.  888,  Entach.  bei  Glaser  n.  Untrer  N.  4164,  4288; 
n.  U.  Windsoheid  P.  §.  418. 

^  Der  Zwack  dieser  Art  des  Verglefclies  ist  derselbe,  wie  der  des  Urtheils, 
AnsseistnitsetieB  eines  bestrittenen  Anspruchs.  Deswegen  ist  der  Vergleich  aber 
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dann,  wenn  sein  Bestand  oder  Umfang  von  einem  Ereignisse  ab- 
hftngt,  dessen  Eintreten  oder  Nichteintreten  den  sich  vergleichenden 
Gontrahenten  unbekannt  ist*). 

Fehlt  es  im  Bewnsstsein  der  yertragschliessenden  an  einer 

Ungewissheit  in  der  einen  oder  andern  Richtung,  so  wird  ein  Ver- 
gleicli  nur  simulirt,  der  Vertrag  ist  nach  der  wahren  Meinung  der 
Parteien  zu  beurtheilen  und  wird  darnach  entweder  als  Schenkung 
oder  als  Nachlassvertrag,  vielleicht  auch  als  Vertrag  über  eine  Lei- 
stung an  Zahlnngsstatt  u.  dgl.  m.  aufzufassen  sein. 

liegt  Aber  einen  Anspruch  ein  rechtskräftiges  Urtheil  vor,  se- 
ist allerdings  der  Umfang  der  möglichen  Unge^rissheit  ein  geringerer, 
deswegen  aber  nicht  Jede  Ungewissheit  beseitigt  Abgesehen  von 
der  Bekftmpfung  des  Urtheils  wegen  Auffindung  neuer  Beweismittel 
oder  wegen  Thatsachen,  die  der  Urtheilschöpfting  nachgefolgt  sind» 
bleibt  auch  nocli  die  Einbringlichkeit  der  urtheilsmassio:  zugesprochenen 
Forderung  in  Frage'*).  Es  kann  dalier  auch  über  einen  urtheils- 
määsig  zugesprochenen  Anspruch  ein  Vergleich  geschlossen  werden^^)» 


'nicht  den  Urtheile  s^dch  so  letnn,  da  ürtheil  und  Yagi&sk  in  jeder  andeni 
Bttiehnng  Tenohieden  sind.  Während  der  Vers^eieh  ein  Vertrag  ist,  worin  die 
Gontrahenten  Aber  ihren  Willen  disponiren,  enthält  das  ürtheil  eine  Erklärung 
des  Bichters,  die  nicht  eine  wiUkttrliche  Willensdisposition  desselben  enthält» 
sondern  eine  auf  den  vorliegenden  Thatbestand  gegründete  Entflcheidung  der 
Streitfrage.    Vgl.  hierüber  auch  oben  §.  81  bei  Note  49  fg. 

»)  L.  8  pr.  D.  2.  15,  1.  1.  16  C.  2.  3,  1.  11  C.  2.  4,  Sintcuis  CR.  §.  107 
Note  82,  Koch,  Arndts,  Nippel,  Stubeurauch  a.  d.  a.  0.,  Zeiller  4.  64, 
Winiwarter  5.  50. 

•)  Windscheid  P.  §.  413  Note  9,  §.  414  Note  9,  Winiwarter  a.  a.  0» 
^  Winiwarter  a.  a.  0.  Unbegründet  die  entgegengesettte  Anneht 
Bieeh  95 Note 83^  Zeiller  4.  66,  Nippel,  Stubenraneh  a.  d.  a.  0^  jaN^pel 
geht  80  weit,  dan  er  Aber  aUe  AniprOehe,  deren  Durchaetinng  unmittelbar  im 
Bzecntiontwege  mSglich  ist,  keinen  Veigldeh  sallatt  (Tgl.  dagegen  Olaser  n. 
Ungar  Entsch.  N.  7961),  welchen  Satz  er  freOieh  aofint  dadurch  beschränkt, 
daM  er  engibt,  es  könne  ein  Vergleich  geschlossen  werden,  sobald  die  Erfüllung 
der  ausser  Zweifel  gesetzten  Forderung  bestritten  oder  wenn  ein  gerichtlicher 
Vergleich  weg-en  Zwang  oder  Irrthum  angefochten  wird.  Für  das  römische  Recht 
wird  wegen  1.  7  pr.  §.1  1.  11  D.  2.  15,  1.  23  §.  1  D.  12.  6,  1.  32C,2.4  gelehrt, 
dass  ein  Vergleich  über  einen  urtheilsmässig  zugesprochenen  Anspruch  ungültig 
ist,  doch  bleibt  es  streitig,  ob  der  Grund  dieses  Satzes  nur  in  der  aus  Zweck- 
mässigkeitsgründen erlassenen  Vorschrift  des  positiven  Rechts  liege  oder  in  der 
Natur  des  Vergleichs  ni  suchen  sei  hierüber  Thibaut  im  Arch.  f.  cir. 
Fr.  &  301  fg^  9.  d93  fg.,  Goldsehmidt  ebend.  9.  76  fg.,  Seil  in  SeU*s  Jahib. 
2.  68  Üb:.,  Bndorff  in  Zeitseb.  f.  geseh.  Beehtsw.  14.  834  ig,,  Biseb  74  fg^ 
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Dadurch  wird  zwar  nicht  alle  Ungewisaheit  betr^s  der  i!^lKriii9- 
Uehkeit  beadtigt,  der  Vertrag  yerliert  aber  trotEdem  nicht  seine 
Natur  ate  Vergleich,  da  es  immerhin  m<(glieh  ist,  dass  durch  den 
nMKralischen  Einfliiss  des  Vergldchsabschlnsses  (geringere  WSh»  des 
geschuldeten  Betrages  und  daher  leichtere  Befreiang  von  der  vSchuld 
u.  s.  w.)  die  Forderung  der  Einbringlichkeit  näher  gebracht  wird. 

2.  Im  Vergleiche  muss  von  beiden  Contrahenten  in  etwas 
nachgegeben  werden  ^^).  Dieses  Nachgeben  kann  sich  nnmittel- 
bar  anf  den  dem  Vergleiche  nntersEOgenen  Anspruch  beziehai,  indem 
der  Forderungsberechtigte  auf  einen  Theil  seines  Anspruchs  Ver- 
sidit  leistet  und  der  Vertragsgegner  den  ttbrigen  Theil  anerkennt 
Der  Vergleich  ist  da  ein  nur  aus  Anetkennung  und  Nachlass  zu- 
sammengesetztes Geschäft").  Es  kann  aber  auch  im  Vergleiche  für 
die  Verzichtleistung  oder  Anerkennunpr  hinsichtJich  des  Ganzen  oder 
eines  Theiles  der  verglichenen  Forderung  etwas  Anderes  als  Aequi- 
valent  gewährt  werden,  mag  dies  in  einer  Sachleistung,  in  der 
Constitiiinuig  eines  neuen  Forderungsrechts  oder  in  der  Liberimng 
von  einer  andern,  zwischen  den  Contrahenten  bestehenden  Forderung 
liegen 

Der  Vergleich  kann  sich  auch  auf  mehrere  zweifeDiafte  For- 
derangen eines  Contrahenten  oder  auf  einander  gegenllberstehende 


Alexander-Katz  Vergleich  nach  reiht skrättigem  Urtheil  (1873),  Vangerow 
P.  §.  668,  SiDteuis  C.  R.  §.  107.  B.  a.  1.  a.  Windscheid  P.  §.  414  Note  6) 
und  ob  die  Entscheidung,  um  den  Vergleich  ungültig  zu  machen,  den  Parteien 
bei  dem  Vergleicbsabschlusse  bekannt  gewesen  sein  milBse ;  dafür  Bisch  88  Note  22, 
dagegen  Windacheid  P.  §.  414.  DieMr  rOnuBch* rechtlichen  Beschränkung  der 
AnraadlMikeU  desYeiglelchea  wM  ttbiigens  von  Tietai SehriftiteUfim  dleSpitie 
dadnch  ihgehroehea,  dass  ne  mgbhmt  es  id  ttber  die  Avsfllfaniiig  und  VoU- 
■tndnag  dei  riehtarih^ea  fi^rnehM  alladfaigB  da  Vosileioh  mOgUeh,  so  Oold- 
lehmldt  a.  a.  0.  lud  Kooh  Fted.  8.  1109. 

L.  38  C.  2.  4,  1.  3  C.  6.  31,  Risch  9,  Koch  a.a.O.,  Bähr  Anerk.  128, 
Puchta  P.  §.  294,  Sintenis  C.  R.  §.  107.  B.  a.  2,  Arndts  P.  §.  269,  Wind- 
scheid P.  §.  413,  Nippel  8,  2.  19,  Winiwarter  5.  50,  Stubenrauch  2.713, 
Entsch.  bei  Glaser  u.  ünger  N.  1549.  Dieser  Satz  wird  von  Heller  in  Oe- 
richt^^z.  1S76.  25:^  vollkommen  verkannt,  indem  er  auch  in  der  Anerkennung  und 
im  Verzichte  einen  Vergleich  sieht. 

L.  6  C.  2.  4,  Windscheid  a.  a.  ü.  —  Von  Hruza  s  (Novation  173 
Note  14)  AnsfUhrongen  ist  nur  so  viel  richtig,  dass  nicht  in  jedem  Vergleiche  nur 
Anerkennimg  und  Naehlm  tüAmmn  mim. 

L.  9.  88  C.  2.  4,  Risch  9,  Koch  Ford.  8.  1110,  Sintenis,  Nippel 
A.  d.  a.  0. 
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Fordernugen  der  beiden  C'ontraheiiten  beziehen.  Das  wechselseitige 
Nachgeben  tritt  dann  in  yerachiedener  Weise  auf.  Es  kann  jeder 
Contrahent  fiir  die  Anerk^nng  seiner  eigenen  Forderung  die  For- 
derung des  Andern  anerkennen  oder  es  kann  ein  Jeder  seine  For- 
dening  ganz  oder  theilw^se  nachlassen. 

iu  allen  Fällen  charakterisirt  sich  der  Vergleich  als  entgelt- 
licher Vertrag.  Fehlt  es  an  dem  Momente  der  Entgeltlichkeit,  so 
liegt  kein  Vergleich  vor,  der  Vertrag  ist  da  vielmehi*  ein  Anerkennungs- 
vertrag *^),  oder,  wenn  ein  Theil  oder  die  ganze  Forderung  ohne 
Entgelt  nachgelassen  wird,  ein  Nachlassvertrag»  unter  Umst&nden 
auch  eine  Schenkung  ^^). 

3.  Zwischen  dem  ürtheile  und  dem  ftber  streitige  Fordemngs- 
ansprflche  geschlossenen  Vergleiche  besteht  insoHom  eine  Aehnlich- 
keit,  als  Beide  dasselbe^  die  Beilegung  eines  Streites,  bezwecken^*). 
Auf  diese  Gleichheit  des  Zweckes  beschränkt  sich  aber  die  Aehn- 
lichkeit.  in  jeder  andern  Beziehung  unterscheiden  sich  die  beiden 
Rechtsinstitute;  es  wii'd  also,  je  nachdem  ein  Urtheil  oder  ein  Ver- 
gleich vorliegt,  der  gleiche  Zweck  mit  j^anz  verschiedenen  Mitteln 
erreicht*'),  da  der  Vergleich  ein  Vertrag  ist,  in  welchem  die  be- 
theiligten Personen  über  ihren  Willen  disponiren,  das  Urtheil  hin- 
geigen  der  Ausspruch  eines  persönlich  unbetheiligten  Richters,  ein 
Act,  welcher  nur  das  bereits  bestehende  rechtliche  VerhAltnis  zum 
unzweifelhaften  Ausdrucke  bringen  will^^). 

'*)  Wenn  der  Bekla^^te  die  lüchtigkeit  der  eiiiireklajjtcn  Fordernuc:  irericht- 
lich  eingesteht  und  mit  dem  Kläger  eine  Vereinbarung  Uber  die  Zaliiuntr-zeil 
trifft,  so  wird  dies  von  der  Praxis  auf  Grund  des  Hofdecr.  v.  22.  Juni  1805 
J.  6.  S.  N.  735  gemeiniglich  «b  Vergleioh  bttsalchnet,  jedoeh  mit  ünreelit,  weil 
es  da  an  der  EntgeltlkdikeH  des  OesehSfles  faUt,  Nippel  8»  8.  19,  54  fg.,  El- 
linger  688,  Stubenraneh  2.  718;  miiiehtig  Winiwarter  5.  51,  58  Ü;.  und 
fintsoh.  bei  Glaser  u*  Unger  N.  8964,  welehe  sogar  den  mit  der  EieemtioiiB- 
claUBel  TecBeiienen  notariellen  Anadnmnimgs vertrag  als  Vergleich  stempeln  will. 

L.  1  D.  2.  15,  1.  3  C.  6.  21,  §.  939,  1381  a.  b.  G.  B.,  Koch  Ford.  3. 
1109,  Windscheid  a.  a.  O.,  Winiwarter  5.  61,  Stubenraneh  2.  713,  vgL 
Glaser  u.  Unger  Entsch.  N.  519,  3199. 
Risch  37  fir. 

Es  ist  daher  nii  ht  zu  billitjen.  wenn  Kisch  32  den  VertrliMch  als  ,.l'r- 
theil  in  destalt  enttr'  ltli»  In  n  Vertrages"  l)ezeichnet.  da  (abtjesehen  davua.  (las.«  nicht 
einmal  die  Gleichheit  des  Zweckes  bei  allen  Arten  desi  Vergleiches  vorkommt, 
wie  Eis  eh  30  >tote  13  zugibt)  durch  eine  solche  Zusammenstellang  die  Einsicht 
In  das  rechtliehe  Wesen  des  Vergleiches  gewiss  nieht  gefördert  wird.  Wind- 
scheid  P.  §.  418  Note  13. 

Bisch  88;  s.  oben  §.  81  bei  Note  49. 


Digitized  by  Gc) 


Veigleich.  §.  82. 


307 


4.  Der  Vergleich,  als  entgeltlicher^')  Vertrag,  unterliegt  den  für 
Verträge  überhaupt  und  für  entgeltliche  Verträge  insbesondere  be- 
stehenden Normen-").  Daraus  ist  zu  entnehmen,  wem  die  persön- 
liche Fähigkeit  zum  Vergleichsabschlusse  innewohnt  und  welchen 
FonnerfordenusBen  der  Vergleicli  miterwoifen  ist*^).  Beeondere 
Begeln,  durch  welche  der  Vergleich  nch  von  anderen  entgeLtlichen 
Vertragen  untersdtieidet,  werden  nur  darin  gefunden,  dass  a)  nach 


»")  §§.  939,  1381  a.  b.  G.  B.,  Risrh  9.  25  fg.,  Brinz  V.  1.  382,  Xt  iiier 
16^  Hruza  Novation  173.  —  §.  \m)  a.  b.  G.  B.  und  darnach  Zcilk-r  4.  65, 
Nippel  8,2.20.  Stubeurauch  2.713,  aucb  Windscheid  P.  §.413  bezei«;hneu 
den  Vergleich  als  einen  gegenseitigen  Vertrag.  Der  Grund  hiervon  liegt  in  der 
im  allg.  bgl.  Gesetib.  Torkommenden  VerwechBlung  der  Begriffe  Gegenseitigkeit 
nd  Bntgeltttdilnit  eines  Vertrages«  auf  welche  seh<m  oben  25  Note  99  anf- 
mflriwam  geaiadit  wude.  EatgeltUdi  mim  derYeigleieh  immer  sein,  er  Inaoeht 
iber  nicht  einen  gegwseitigen  Yerliag  m  bilden,  wie  toh  Sehister  in  Zeltseh. 
£  Beehtsgd.  1880.  L  dSO  fg.  nad  Hrvia  Novation  174  lg.  herTorgehoben  wird. 
Gerade  im  einfachsten  Falle  des  Vergleiches,  wenn  der  Schnldner  einen  Theil 
des  bestrittenen  Anspruches  anerkennt  und  der  Gläubiger  dagegen  auf  den  nicht 
anerkannten  Thcil  Verzicht  leistet,  besteht  keine  Gegenseitigkeit  des  Vertngee, 
TgL  oljen  !?.  25.  4. 

sinteni^i.  Wimlscbeid  a.  d.  a.  0.,  Nippel  8,  2.  41,  Stubeurauch 
2.  717,  Kirchstetter  (uH. 

*')  Betreffs  der  (rewiihrlLijitung  ist  zu  unterscheiden:  1.  hinsichtlich  des 
Gesenstaudes ,  welcher  als  Aequivalent  für  die  gewährte  Anerkennung  des  Un- 
gewissen AnspnHibee  oder  fBr  die  YersiehtlelBtang  auf  denselben  geleistet  wird, 
tiitt  auf  Grand  des  Veigleidies,  als  eines  entgeltUehen  Vertnges,  die  Gewahr* 
leistnngspllidit  nach  aUgemeinen  Begeln  ein,  Wening  im  Areh.  1  eiv.  Ft.  1.  142, 
Bisch  903  Sintenis  C.  B.  §.107  Note  46,  Windscheid  P.  §.418  Note  12, 
Nippel  in  Zeitseh.  t  BechtsgeL  1826.  IL  138,  Zeiller  4.  66,  76,  Nippel  8, 
2.  25,  Wini warter  6.  57  fg.,  Ellinger  651,  Stubenrauch  2.  713.  —  2.  Der 
Gegenstand  hingegen,  welcher  das  Object  des  Ungewissen  Anspruches  bildete,  ist 
nicht  auf  Grund  des  Vergleiches  geleistet  worden  oder  zu  leisten,  es  wird  durch 
den  Vergleich  das  Pei  Iitsverhäitni.s  betreffs  desselben  vielmehr  nur  moditicirt.  so 
da*s  in  dieser  Beziehung  eine  Gewälirleistuiiu^sjiHicht  auf  den  Vergleich  nicht  ji^e- 
gründet  werden  kann.  E.s  wird  da  vielniohr  aul  das  vor  dem  V'erirleiche  bestan- 
dene Kechtsverhältnis  zurückzugehen  sein  und  nur  wenn  darnach  eine  l'Üicht  zur 
Gewährleistung  bestanden  hat,  so  dauert  sie  auch  nach  dem  Vergleiche  fort,  und 
■war,  wenn  der  Gegenstand  der  Leistung  doieh  den  Vergleich  besehrlakt  wnide, 
Mch  in  entsprechend  beechrtakter  Weise,  Wening  im  Aich,  t  dv.  Pr.  1.  141. 
—  A.  M.  jene,  welche  annehmen,  dass  in  dieser  Beaiehnng  jede  GewAhrieistungs- 
Pflicht  vollstftndig  entfiüle,  Bisch  204  Nippel  hi  Zeitaoh.  t  BechtsgeL 
1825.  n.  140  fg.  u.  8,  2.  26  fg.,  Zeiller  4.  65,  Winiwarter  6.  67.  Unklar 
Sintenis  C.  R.  §.  107.  B.  b,  wahrend  Windsoheid  §.418  Note  12«.  Stnben- 
ranch  a.  a.  0.  sich  vorsichtiger  avsdrttcken. 
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einer  verbreiteten  Ansicht  der  Irrthum  bei  dem  Vergleiche  eine 
besondere  Behandlung  erfUiren  soll"),  dann  dass  b)  der  Vergleich 
wegen  Verletzung  ttber  dieH&lfte  nicht  angefbchten  werden  kann. 

a)  Irrthnm.  Die  gemeinrechtliche  Literatur  nimmt  nahezu 
ausnahmslos  an,  dass  die  betreife  des  Irrthnms  bei  Verträgen  gel- 
tenden Rechtsregeln  auf  den  Vergleich  nur  in  modilicirter  Weise 
Anwendung  finden,  doch  diflTeriren  die  Ansichten  über  den  Inhalt 
dieser  Modificationen.  Nach  der  zur  Zeit  der  Abfassung  des  allg. 
bürgl.  Gesetzb.  und  auch  noch  heut'  zu  Tage  hemchenden  Theorie 
ist  der  Irrthum  über  die  Punkte,  welche  bei  dem  Vergleichsabschlusse 
als  zweifelhaft  vorausgesetzt  werden  und  über  welche  sich  verglichen 
wird,  von  anderen  IrrthomsfiUlen  zn  untmcheiden  nnd  es  hat  der 
Lrrthnm  über  die  als  zweiHaUuift  angenommenen  Punkte  keinen  Ein- 
flnss  anf  den  Bechtsbestand  des  Vergleichs,  wogegen  ein  anderer 
lrrthnm  anf  den  Vergleich  ebenso  wirkt,  wie  anf  die  übrigen  ent- 
geltlichen Verträge^**).  Das  Gleiche  wird  aucli  für  Oesterreich  ge- 
lehrt"), jedoch  ohne  zureichende  Gründe**),  da  die  beliauptete  Unter- 
scheidung im  allg.  bürgl.  Gesetzb.  niclit  die  geringste  Unterstützunj? 
findet,  g.  1385  a.  b.  G.  B.  enthält  viehnehr  hinsichtlich  des  Irrthoms 


Hinsichtlich  des  Zwanges  nnd  Betruges  gelten  die  für  Verträge  im 
Allgemeinen  aufgestellten  Grundsätze,  1.  9.  §.  2  D.  2.  15,  I.  65  §.  1  D.  12.  6, 

1.  4.  13.  11)  C.  2.  4,  Riscli  \;>i\,  212  fg.,  Koch  Ford.  3.  1119,  Sintenis  C.  R. 
§.  107  Note  39,  Brinz  P.  1.  384,  Windscheid  P.  §.  414,  Zeiller  4.  74, 
Nippel  8,  2.  42,  Stubenrauch  2.  717;  ebenso  auch  betreffs  der  Simulation 
Risch  164. 

Der  UiitciieUed  swisehen  dem  error,  qui  ad  caput  controversum  pertinet 
vatä dem «mtr,  pd ad  caput  non cowfitwwjwm  ipeciat  wird  wegen L  3  §.  1 L 12  L  f.D. 
S.  II»,  L  42  C  2.  4  gemacht  toi  OOtse  commmtariui  de  errort  m  tranMätth 
nibm  recfe  aettmuMdo  (1797),  Blhr  A]Mik.l29liirM  Koeh  a.  a.  0.,  Pnehta  P. 
§.294,  Sintenis  C.  B.  $.107.  B.  a.  2,  Arndts  P.  §.269,  Holssehnher  Theorie 
3.  1054  fg..  Windscheid  P.  §.  414  bes.  Note  4.  Gregen  diese  Lehre  jedoch 
Bisch  lö7  fg.,  214  tg.,  Regelsberger  im  Arch.  f.  civ.  Fr.  47.  160  fg.,  Brinz 
P.  1.  383  fg.,  welche  mit  Berufung  auf  Stellen  wie  1.  6  C.  1.  18,  1.  19.  23  C. 

2.  4  der  Ansicht  sind,  dass  ein  Irrthum  über  die  bei  Abschlu.ss  des  Vergleiches 
vorau.>^ge?etzten  Thatsachen,  falls  nicht  ein  Betrug  unterlaufen  ist,  den  Vergleich 
nitht  invalidire;  ein  Satz,  welciier  seine  Rechtfertigung  darin  findet,  dass  man 
durch  den  Vergleich  die  Angelegenheit  ausser  Streit  .stellen  will,  dies  aber  nicht 
erreichbar  ist,  wenn  der  Vergleich  wegen  Irrthum  in  den  Voraussetzungen  an- 
gefochten  werden  kann. 

**}  Zelller  4.  72  fg.,  Nippel  8,  2.  ^fg,,  Winiwnrter  5.  56,  Stnben- 
ranch  2.  717  fg..  Kirchsteuer  678. 
»)  Ygl  Bisch  229. 
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bei  Vergleichen  keine  Bestimmung,  welche  nicht  für  den  Irrthom 
bei  Verträgen  llberhanpt  gelten  wfirde  nnd  es  ist  dies  auch  ganz 
begreiflidi,  da  der  Einflnss,  welchen  das  Österreichische  Becht  dem 
irrthnme  einrftnmt,  ohnedies  ein  sehr  geringer  ist  nnd  eine  noch 
weiter  gehende  Beschränkung  für  den  Vergleich  nicht  gerecbtfertißft 
wäre.  Die  Bedeutung  des  iif.  1385  ist  daher  auch  nur  eine  histo- 
rische, wie  sich  aus  Folgendem  ergibt.  Nach  den  in  §.  46  oben 
enthaltenen  Auseinandersetzungen  wird  durch  den  Irrthum  die  Un- 
gültigkeit des  Vertrages  nach  österreichisehem  Rechte  dann  herbei- 
geführt, wenn  1.  der  Irrthnm  ein  wesentlicher  ist  nnd  2.  wenn  der- 
selbe von  dem  andern  Vertragstheile  hervorgemfen  wurde. 

Zunächst  ist  daher  zn  erOrteni,  ob  der  BegriiF  des  wesent- 
lichen Lrthnms,  wie  er  fttr  Verträge  im  Allgemeinen  festgestellt 
wurde,  auch  auf  den  Vergleich  anwendbar  ist 

aa)  Füi-  den  Irrthum  in  der  Person  ist  dies  unzweifelhaft,  wie 
die  Vergleichung  der  §§.  873  und  1385  a.  b.  G.  B.  zeigt  -*). 

bb)  Neben  dem  Irrtliume  in  der  Person  wird  noch  der  das 
Wesen  des  Gegenstandes  betreffende  Irrthum  in  §.  1385  als  ein 
solcher  bezeichnet,  welcher  die  Ungültigkeit  des  Vergleiches  herbei- 
führoi  kann.  Es  firägt  sich  nur,  was  in  diesem  Paragraphen  unter 
dem  „Gegenstände",  ftber  dessen  Wesen  geirrt  wird,  zn  verstehen 
ist  Eine  Ansicht  geht  dahin,  dass  hier  mit  „G^egenstand''  das  Substrat 
des  Vergleiches,  der  Anspruch gemeint  sei,  welcher  durch  den 
Vergleich  ausser  Streit  gesetzt  werden  soU  -'^),  so  dass  also  der 
Irrthum  im  Gegenstände  im  Sinne  des  §.  1385  einen  Irrthum 
im  ^lotive  bilden  würde.  r)urch  diese  Auslegung  wäre  aber  für 
die  Mehraahl  der  Fälle  die  Erreichung  des  mit  dem  Abschlüsse 
eines  Vergleiches  angestrebten  Zweckes  vereitelt.  Mau  schliesst 
einen  Vergleich  nur  im  Hinblicke  darauf,  dass  man  sich  Uber  die 
Anspräche,  die,  dem  Begriffe  des  Vergleiches  entsprechend,  ungewiss 
sind,  irren  kann  und  weil  man  das  Sichere  dem  Ungewissen  nnd 
Zweifelhaften  vorzieht  Man  will  also,  dass  der  Vergleich  auch 
dann  zu  Becht  besteht,  wenn  man  sich  lunsichtlich  dieses  Anspruchs 


'^r  Ki:»eh  160  Note  8. 

Nippel  8,  2.  45  will  unter  der  Wesenheit  des  Verc:leichsgegeu- 
■tandes  gar  nur  die  zwbcUeu  den  Contrahenten  ^^^treitigeu  Punkte''  verstehen. 
Bbemo  die  Motive  der  Eutsch.  bei  OUser  u.  Unger  N.  1489. 

**)  In  dietem  Sinne  wird  der  Anadnick  „Gegenstand  des  Vergleiehes"  nneli 
Ton  Bisch  64  fg,  gebraucht. 
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geirrt  hat,  da  nur  dann  dem  Vei^leiche  die  erwünschte  sichere 
Basis  gegeben  nnd  das  Ungewisse  des  bisherigen  Verhältnisses  be- 
seitigt wird.  Ein  Irrthnm  Uber  die  Grundlagen  des  Vergleiches 
kann  denselben  also  in  der  Intention  der  Parteien  nicht  nngftltig' 

maclien,  selbst  dann  nicht,  wenn  der  verglichene  Anspruch  sich  als 
gar  nicht  zu  Recht  bestehend  herausstellen  sollte-*).  Die  Unzu- 
kömmlichkeit  einer  Auslegung  des  i?.  1385,  woniach  der  Irrthum 
in  den  verglichenen  Ansprüchen  den  Vergleich  ungültig  machen 
würde,  wurde  auch  eingesehen,  indem  man  für  das  österreichische 
Becht  auf  die  herrschende  g^einrechtliche  Theorie  zur&ckging  nnd 
§.  1385  dahin  verstand,  dass  nnr  der  Inthnm  über  die  bei  dem 
Vergleiche  als  gewiss  yoransgesetzten  Punkte  denselben  ungültig 
machen  solle,  damit  aber  in  §.  1385  eme  Unterscheidung  hinein- 
trug, von  welcher  sich  darin  keine  Spnr  findet. 

Unter  dem  „Gegenstände''  des  ij.  1885  ist  daher  etwas  Anderes, 
nämlich  der  Leistungsgegenstand,  also  dasjenige  zu  verstehen,  was 
ein  Vertragstheil  dem  Andern  im  Vergleiche  zu  irewäliren  sich  ver- 
pflichtet^), eine  Terminologie,  welche  sich  auch  in  anderen  Para- 
graphen, besonders  in  §.  875  u.  888  findet.  Sonach  bestinunt  §.  1385 
nichts  Anderes,  als  was  für  Verträge  ttberhaupt  gilt,  dass  der  Irr- 
thnm, welcher  das  Wesen  des  Leistungsgegenstandes  betrifft,  auch 
f&r  den  Vergleich  als  ein  wesentlicher  Irrthum  gilt,  der  die  Un- 
gültigkeit herbeifhhren  kann. 

Die  beiden  letzten  Arten  des  wesentlichen  Iii-thums,  cc)  der 
IiTthimi  über  den  ganzen  Vertragsinhalt  und  dd)  über  die  recht- 
liche Natur  des  Vertrages  werden  in  j?.  IHHö  nicht  erwähnt, 
nichtsdestoweniger  müssen  auch  diese  Irrthumslalle  ftir  den  Ver- 
gleich als  wesentlich  angesehen  werden  ^^),  da  man  hiebei  ebenfalls 
über  den  Leistungsinhalt  irrt  nnd  der  Irrthum  nnr  dn  weitergehender 
ist,  als  wenn  er  sich  auf  den  Gegenstand  der  Leistung  allein  bezieht 

»)  Entsch.  bei  Glaser  v.  Unger  N.  8725:  „Hieraus  folgt  nothwendig, 
dass  nach  einem  redlich  eingegangenen  Vergleiche  der  rechtliche  Bestand  jener 
Fordemngsrechte,  über  welche  der  Vergleich  geschlossen  wurde  und  welche  in 
dem  Vergleiche  anerkannt  worden  sind,  nicht  mehr  angefochten  werden  kann, 
und  da,s.s  sonach  die  Beklagten  auch  nicht  berechtigt  sind,  die  (iiiltiijkeit  des 
mit  der  Klägerin  abgeschlossenen  Vergleichs  über  von  ihr  erhaltene  LKarleiheu 
aus  dem  Grunde  zu  bestreiten,  weil  sie  ein  Darleihen  von  ihr  niemals  zugezählt 
erhalten  haben. "    Ebenso  auch  X.  89tJ4. 

Vgl.  Rieeh  IGO  fg.,  Enlaeh.  bei  GUier  «.  Unger  N.  8725. 

*>)  Bisch  169  f^. 
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Dass  der  wesentliche  Irribam,  um  den  Yergleicli  zu  beeinträch- 
tigen, yon  dem  Vertragsgegner  hervorgerufen  sein  mnss, 
wird  zwar  f&r  den  Vergleich  nicht  ansdrilcUiefa  hervorgehoben; 
nachdem  aber  auch  das  GegentheQ  nicht  gesagt  wird,  so  besteht 

kein  Grund,  warum  in  diesem  Punkte  für  den  Vergleich  eine  Ab- 
weichung von  den  Itei  Verträgen  im  Allgemeinen  geltenden  Regeln 
angenommen  werden  sollte^-),  umsomelir  als  ja  nirgends  eine  Ten- 
denz des  (xesetzes  hervortritt,  den  Einfluss  des  Irrthums  auf  den 
Vergleich  im  Verhiiltiiis  zu  anderen  Verträgen  zu  erweitem. 

Die  Bestimmungen  des  allg.  bOrgL  Qesetzb.  über  den  Irrthnm 
bei  Vergleichen  weichen  demnach  in  kehiem  Punkte  von  den  An- 
ordnungen ab,  welche  für  den  Inthum  bei  Verträgen  im  AUj^rndnen 

gelten.  Diese  Anschauung  findet  ihre  Bestätigung  durch  die  Be- 
trachtung der  in  1387  u.  1888  a.  h.  G.  B.  enthaltenen  Bestim- 
mungen über  einige  besondere  Fälle  des  Irrthums. 

Nach  §.  1387  wird  —  abgesehen  Yom  Betrüge  —  der  Vergleich 
nicht  beeinflusst,  wenn  sich  später  herausstellt,  dass  der  verglichene 
Anspruch,  dessen  Vorhandensein  vorausgesetzt  wird,  gar  nicht  zu 
Becht  bestanden  hat,  selbst  wenn  dies  durch  eine  anfgefandene 
Urkunde  erwiesen  würe^.  Der  Irrthnm  über  den  Bestand  oder 
Xichtbestand  des  Anspruchs  charakterisirt  sich  nämlich  als  Irrthum 
im  Motive,  welcher  nach  dem  früher  Gesagten  ebenso  wie  bei  Ver- 
trägen überhaupt,  so  auch  bei  dem  Vergleiche  die  Gültigkeit  nicht 
beeinflusst. 

•*)  DafUr  spricht  auch  die  Textirung  des  1385  a.  b.  G.  B.,  sofern  es 
darin  heisst,  dass  der  Irrthum  in  der  Wesenheit  der  Person  oder  des  Gegen- 
atftndM  den  Vergleich  uugilltig  machen  „kann"»  Dies  ist  denn  auch  allgemeine 
Lehre,  Nippel  8,  2.43fg,,  Stubenraneh  2.717,  Entsch.  bei  Olaser  n.  ünger 
N.  1489. 

EMieh.  bei  Glaser  n.  ünger  N.886A.  Dieses  gilt  nach  Österreichischem 

Bechte  seihst  dann,  wenn  der  Vergleich  auf  falsche  Urkunden  hin  geschlossen 
wofden  ist»  oluie  dass  der  eine  oder  andere  Oontrahent  die  Fälschung  vorgenommen 
oder  um  sie  gewnsst  hätte;  anders  nach  römischem  Rechte,  1.  42  ('.  2.  4.  Risch 
221  fg.  —  Ellinger  n32  fg.  bemerkt,  dass  wenn  sich  über  den  Inhalt  einer 
letztwilliiren  Anordnung  vergHchen  wurde  und  man  erst  später  eine  andere  letzt- 
willige Anordnung  entdeckt,  durch  wekhe  erstere  aufgehoben  wird,  der  ge- 
schlossene Vergleich  unwirksam  ist.  T>ics  ist  richtic,  jedofh  nur  unter  der 
Voraussetzung,  dass  der  geschlossene  Vergleich  sich  in  der  That  nur  auf  den 
Inhalt  der  frOher  bekannt  gewordenen  letstwilligen  Anordnung  besog.  Andem 
steht  die  Sache,  wenn  der  Verg^eieh  Uber  dieErbaasprOche  im  ailgemeiiien  geseblossen 
wude,  wobei  aUerdings  anoh  §.  1383  a.  b.  6.  B.  in  Betracht  kommt. 
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§.  1388  enthält  eine  ziemlich  magere  Bestimmung  über  Rech- 
nungsverstösse  bei  dem  Vergleiche,  die  einzige  von  den  ausführ- 
licheren Anordnungen  des  prenflfiischen  Laadrechts,  welche  in  das 
allg.  bürgL  Gesetzb.  übeigegaiigen  ist*^). 

Ein  bei  emem  Vergleiche  unterlaufener  Bechnongsfehler  kann 
entweder  znr  Folge  haben,  dass  die  Berechnung  der  dem  Vergleiche 
unterzogenen  Forderungen  unrichtig  ist  oder  es  kann  die  Berech- 
nung der  Summe,  welche  auf  Grund  de^  Vergleichs  zu  zahlen  ist, 
falsch  sein.  Im  ersten  Falle  liegt  ein  Ii-rthum  im  Motive  vor.  Der 
Vergleich  wurde  in  der  bestimmten  Weise  nur  deswegen  geschlossen, 
w^eil  man  über  das  Besultat  der  Rechnung  eine  irrige  Meinung 
liatte.  Nicht  bezweifelt  wird  diesfalls,  dass,  wenn  man  sich  gerade 
Uber  die  Berechnung  vergleichen  wollte,  wenn  also  im  Veigleiche 
erklärt  wird,  dass  die  Bechnung  als  richtig  angesehen  und  dass 
auf  die  Frage  nach  ihrer  Bichtigkdt  nicht  weiter  eingegangen 
werden  solle,  ein  Bechnnngsverstoss  keine  Folgen  nach  sich  zieht**). 
Der  Fall  muss  aber  ebenso  behandelt  werden,  wenn  es  an 
einer  KrkJärung  in  diesem  Sinne  fehlt,  weil  das  österreichische 
lieclit  eine  vei*schiedene  Berücksichtigung  der  im  Vergleiche  als 
feststehend  und  der  als  zweifelhatt  hingestellten  Punkte  nicht  kennt. 
£in  Kechnungsverstoss,  der  sich  auf  die  Berechnung  der  dem  Vei- 
gleiche unterzogenen  Forderung  bezieht,  bleibt  also  jedenfalls  auf 
den  Vergleich  und  dessen  Gültigkeit  ohne  Einfluss**). 

Anders  stellt  sich  die  Sache,  wenn  eine  im  Vergleiche  vor- 
kommende Berechnung*^  des  auf  Grund  des  Vergleidies  zu  zahlenden 
Betrages  sich  als  unrichtig  herausstellt.  Hier  ist  es  unzweifelhaft, 
was  die  Coutrahenten  gewollt  haben,   sie  haben  sich  nur  in 


**)  Die  östeireichiwheii  Schiifteteller  erklftreu  diesen  Päragnph  in  Conse- 
quenz  mit  ihren  sonstigen  Anschauungen  dahin,  dass  Rechnungsverstösse  von 
Belang  sein  sollen,  je  nachdem  das  Ers^ebnij*  der  Reehnung  der  zweifelhafre 
Punkt  war,  über  den  sich  vergliviien  wurde  oder  nicht.  Zeiller  4.  78,  Xipitel 
8,  2.  57,  Wiuiwarter  ö.  Ö9,  Ötubenrauch  2.  719  und  wohl  auch  Kircb- 
stetter  678. 

»)  EUiuger  634. 

Ellinger  634,  so  auch  fOr  das  gemeine  Becht  Regelsberger  im 
Aich.  f.  dT.  Pr.  47.  163. 

*^  Daee  es  gleichgOltig  bldbt,  ob  der  BeohnuogafBhler  duch  nnriebtiges 
Addizea  oder  Sabtrahiren,  oder  dnreh  fUeches  Miiltipliciren  oder  DiTidireii  ent- 
etuideii,  ist  wohl  selbetTeietKiidlieh,  Stubenraüch  2.  719,  Entsch.  bei  Glaser 
n.  ünger  N.  36. 
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Folge  des  Bedmongs^eratofiBes  unrichtig  ansgediHekt  und  es  geht 
daher  an,  den  BechnangByerstoss  auf  dem  Wege  der  Andegang 
SU  beeeitigeD.  Die  richtige  Aofllegimg  des  Parteienvillens  fllhrt 
dann  dnrch  Elimination  des  Rechnani^verstosses  ans  dem  Vergleiche 

dahin,  dass  auf  Grund  desselben  jene  Beträge  zu  zahlen  sind,  welche 
sich  nacli  Beseitigung  des  Rechnungsverstosses  als  die  Gewollten 
herausstellen^^).  Dieses  ist  der  Fall,  auf  welchen  allein  §.  1388 
sich  bezieht,  in  diesem  Falle  schadet  denn  auch,  wie  dieser  Para- 
graph sagt»  der  Bechnongsverstoss  kemem  der  yertragschliessenden 
Theile''*'). 

b)  Verletzung  über  die  Hälfte.  Die  controyerse  Frage  des 
gemeinen  Bechts,  ob  ein  Vers^eich  wegen  Verletzung  ttber  die  Hälfte 
angefochten  werden  kOnne^^  wird  in  §.  1386  a.  b.  G.  B.  verneint. 

Es  findet  sich  zwar  in  diesem  Paragraphen  eine  Beschränkung, 
indem  darin  nur  von  einem  redlich"  geschlossenen  Vergleiche  die 
Rede  ist.  Damit  will  aber  wolü  nur  angedeutet  werden,  dass  ein 
Vergleich,  welcher  durch  Betrug  erzielt  worden  ist,  wegen  des 
unterlaufenen  Betrugs  angefochten  werden  kann,  ohne  dass  es  weiter 
darauf  ankäme,  ob  eine  Verletsung  über  die  Hälfte  stattgefunden  hat  ^^). 

5.  Znlässigkeit  des  Vergleiches.  Der  Vergleich  ist  eine 
Sechtsfom,  durch  welche  Bechtsverhältnisse  auf  den  verschieden- 
sten Rechtsgebieten  festgestellt  werden  können,  speciell  auf  privat- 
rechtlichem  Gebiete  können  uiciit  nur  obligatorische,  sondern  auch 
dingliche,  Familien-  und  Erbrechte  der  Kegelung  durch  Vergleich 
unterwoiiien  werden*-);  doch  müssen  diese  verglichenen  Rechts- 
verhältnisse solche  sein,  welche  überhaupt  geeignet  sind,  durch 
Ptivatdisposition  geregelt  und  abgeändert  zu  werden  ^^).  Wo  die 


So  aaeh  flr  dM  gemeine  Beeht,  Kegelsbeiger  im  AroL  t  dv.  Vt, 

47.  les. 

^  LikawetB-OberhauBer  in  ZeitscL  £  BechtsgeL  1828.  I.  292  tg,^ 
Stabenraach  a.  a.  0.  nehmen  irriger  Weiae  an,  dass,  wenn  ein  Beetannngs- 

Terstoss  in  einem  Vergleich  vorgekommen  und  in  Folge  dessen  zu  wenig  ge- 
rechnet worden  ist,  der  unberi\ck.'<ichtij,'-t  gebliebene  Mohrbetraj^  als  nicht  ver- 
glichen zu  behandein,  sonderu  iu  der  ganzen  ursprünglichen  Höhe  zu  zahlen  ist. 

*'"')  Hieruber  Risch  238  fg.,  Bettinger  über  die  laesio  enonnis  beim  Ver- 
gleiche, K(Kh  Ford.  3.  1124.  Puchta  P.  §.  294.  Vangerow  P.  §.611  Anm.lL 

♦*)  Zeiller  4.  75,  Niiipel  8,  2.  53,  istubeurauch  2.  718. 

*^  L.  3  pr.  l  14  D.  2.  15,  1.  2.  3.  4.  6.  9.  10.  11.  15.  33  C.  2.  4,  Kisch 
70      Windscheid  P.  §.  413. 

«*)  Bisch  70  ig. 
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Privatdisposition  über  ein  Recht  ausgeschlossen  ist,  ündet  auch  die 
Anwendung  des  Vergleiches  für  Private  keinen  Raum.  Ausser 
dieser,  aus  dem  Begiiffe  des  priTatreehtlidiai  Vergleiclies  hervor- 
gdienden  Besduftnknng,  besteht  aneh  noch  eine  Bestimmung  ganz 
positiver  Nator,  welche  die  Anwendung  des  Vergleiches  für  einen 
bestimmten  Fall  ausschliesst. 

a)  Da  das  moderne*^)  Strafrecht  öffentlich-rechtlicher  Natur 
ist,  so  können  die  strafrechtlichen  Folgen  einer  unerlaubten  Hand- 
lung durch  Vereinbarung  zwischen  dem  Delinquenten  und  dem  Be- 
schädigten, also  auch  dui'ch  Vergleich  zwischen  denselben  nicht  be- 
seitigt oder  abgeändert  werden  ^'^).  Ausnahmen  von  diesem  Satze 
bestehen  nur  dort,  wo  dies  durch  das  Strafgesetz  ansdrücklich  als 
znli&ssig  erkl&rt  wird.  Die  pxivatrechtlich^  Folgen  eines  Delictes 
hingegen  können  in  allen  Fallen  durch  Vergleich  festgestellt  werden^*). 

b)  Die  in  Frage  gezogene  Gültigkeit  einer  Ehe  lüsst  sich  nur 
durchrichterlichen  Spruch  feststellen,  ein  Vergleich  darüber,  sei  es  in 
dem  Sinne,  dass  die  Ehe  frültio^*'),  oder  in  dem  Sinne,  dass  sie  un- 
gültig sein  solle,  ist  daher  duichaus  unzulässig,  §.  1382  a.  b.  G.  B. 
Dasselbe  gilt  —  obwolil  dies  im  Gesetzbuclie  nicht  ausgesprochen 
wird  —  auch  in  Ansehung  der  Ehetrennung**'),  welche  eben- 
falls nur  durch  richterlichen  ^>i»ru(  h  vor  sich  gehen  kann**). 
Ueber  die  Scheidung  von  Tisch  und  Bett  hingegen  ist  ein  Vergleich 
zulässig*^»  wenngleich  die  Scheidung  nicht  durch  den  Vergleich 


^)  FOr  das  lOmische  Recht  vgl.  Biach  96  fg. 
**)  Biseh  72,  Koch  IVnd.  8.  Uli. 

^  Koch  Foid.  8.  Uli  fg^  Winiwarter  6.  65,  Stubenranob  2.  716. 
Bei  der  aUgemebieD  Textinmg  des  §.  1882  a.  b.  O.  B.  muss  dies  auch 
fUr  das  GestSadaii  eines  blossen  ni?at*Ehehiudenusses  angenomaien  weiden, 
Winiwarter  6.  62       a.  U.  Zeiller  4.  67,  Nippel  8,  2.  80  ig.,  Stvben- 
ranch  2.  714. 

Nippel  H.  2,  31  fg.,  Winiwarter  ö.  58,  Stubenranch  a.  a.  0.  So 
nach  gemeinem  Recht  wegen  c.  11  X.  1.  3(>,  Kisch  72,  Koch  Ford.  8.  1113. 

*")  Eine  Fortsetzung  der  Ehe  hingegen  zufolge  eines  nach  eiuueli  itctem 
Trennuugsprocessc  (oder  auch  hei  blossem  Drohen  desselben)  geschlossenen  Ver- 
gleiches der  Ehegatten  ist  allerdings  zulässig,  Stuben  rauch  a.  a.  0. 

Zeiller  4.  67- fg.,  Stubenrauch  2.  715,  Kirchstetter  678.  Nach 
dem  Hofaeerete  t.  28.  August  1819  J.  6.  S.  Nr.  1595  §.  8  ^Hrd  sogar  Tor- 
geschiieben,  dass  der  Biehter  bei  Streitigkeiten  fai  Scheidongsfragen  einen  gilt- 
hellen  Vergleich  awisohen  den  Ehegatten  Tenuehen  soU,  wonach  dasScheidnngs- 
gesneh  entweder  fireiwillig  snrOckgesogen  oder  die  Scheidong  ▼on  dem  anden 
Theile  sugestaaden,  also  eine  einveistindliche  Scheidong  ennOgUcht  wird. 
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aUeiD,  Bondern  erst  durch  das  auf  Grand  des  Vergleiches  ergangene 
richterliche  Decret«^)  stattfindet»*). 

c)  Eine  positive  Bescliränknn^*'')  liegt  darin,  dass  ein  Vergleich 
über  den  Inhalt  eines  Testaments  vor  dessen  Eröffnung  nicht 
gültig  geschlossen  werden  kann,  1383  a.  h.  G.B.**)  Diese  Norm 
betrifft  die  Zeit  zwischen  dem  Tode  des  Erblassers  und  der  Testa- 
mentseröffirang,  denn  Ar  die  Zeit  vor  dem  Tode  ist  ein  Vergleicti 
ftber  die  Erbschaft  schon  nach  §.  879  a.  b.  G.  B.  nnerlanbt  nnd 
daher  nngfiltig").  Die  gerichtliche  Testamentserdflhnng  mnss  vohl 
anch  dadurch  ersetzt  werden  kOnnen,  dass  die  Vergleichschliessenden 
den  Inhalt  des  Testaments  in  anderer  Weise  erfahren  haben  ••), 
während,  wenn  die  geridit liehe  Kundmachung  schon  stattgefunden 
hat,  nicht  weiter  erfordert  wird,  dass  die  Contralienten  von  dem  In- 
halte desselben  Kenntnis  hatten'^').  Diese  Beschränkung  der  Zulässig- 
keit  des  Vergleiches  ist  rein  positiv,  ihr  Grund  ist  darin  za  suchen» 


Nippel  8,  2.  32,  Winiwarter  5.  02. 

^  Ueber  die  Termögensrcchtlicben  Ansprüche  bei  der  Scheidung,  Trennung 
oder  EheangiiltigkeitseriElinuig  ist  ein  Veigleioh  snllMig,  Stabenraneh  2. 715. 

"*)  Bfaie  weitere  poeitfre  Beielatiikiuig  des  rOnuadien  Reehtt,  dass  infolge 
einer  oraüo  Mri  MarHi  ein  Yeqpieieli  ttber  letetwülig  Wintcfriniene  AUoMnte 
■nr  mit  geiiehtlioherBeetfttignBg  tvIiMig  ist,  wurde  in  daslJtteizeiclüsoheBeeht 
nicht  aufgenommen.  S.  ttber  diese  Beschränkung:  1.  8  D.  2.  15,  I.  8  C.  2.  4, 
Bisch  99  fg.,  Koeb  Ford.  3.  1112 fg.,  Sintenis  CR.  §.107.  B.  a.  8,  Arndts 
P.  §.269.  Brinz  P.  1.  386,  Windscheid  P.  §.  414. 

Die  GeltunfT  dieses  Satzes,  welcher  der  früheren,  auf  1.  6  I».  2.  15  ge* 
stützten  gemeinrechtlichen  Lehre  entspricht  ilMichta  a.  a.  0..  Sinteni;*  R. 
§.  107.  B.  a.  1.  b  u.  Note  37,  Arndts  P.  §.  2B9  Anm.  2j  wird  von  der  modernen 
I'octrin  tllr  das  römiscbe  Recht  in  Zweifel  gezogen,  Kisch  108  fg.,  Koch  Ford. 
3.  1113  fg.,  Windscheid  P.  §.  414  Note  12. 

Winiwarter  &.  54,  Stnbenrauch  2.  716. 

*^  Winiwarter  5.  64.  A.1L  Nippel  8»  8.  84,  Stnbenraneh  2,7i&ig,^ 
wefl  derBiUasser  noeli  immer  Aeodemngen  im  Texte  konnte  Totgenommen  liaben 
und  man  daher  tot  der  Pnblleation  niemalB  mit  Gewissheit  behaupten  kann, 
welcben  Inhalt  eine  letrtwiUige  Terftgiing  habe.  Dieses  Argument  geht  aber 
SB  weit,  denn  einmal  können  die  Transigenten  erst  nach  dem  Tode  des  Erb- 
lassers, also  zu  einer  Zeit,  in  der  eine  Aenderung  nicht  mehr  möglich  war,  den 
Inhalt  des  noch  nicht  publicirten  Testaments  erfahren  haben,  anderseits  ist  aber 
selbst  nach  der  Publication  eines  Testaments  ke  ine  absolute  Sicherheit  vorhanden, 
dass  nicht  eine  unbekannt  geliliebeDC  sjuit«  r>'  Anordnoag  besteht,  welche  die  be- 
kannte ältere  letztwillige  Anordnung  entknitt»  t. 

*')  Zeiller  4.  69,  Nippel  8,  2.  36  fg.,  Winiwarter  ö.  54,  Stuben- 
rauch 2.  716. 
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dass  man  Uebenroitheiliingeii  bei  Veigleiclien  über  Testamente  un- 
bekannten Inhalts  möglidist  hintanhalten  viU*^.  TTebrigens 
die  Wirksamkeit  des  Verbotes  im  OsterrelehiBdien  Rechte  dadurch 
abgeschwächt,  dass  eine  Wette  Aber  den  Inhalt  eines  Testaments 

ohne  Beschränkung  als  gestattet  erklärt  wird'^*). 

II.  Wirkungen  des  Vergleiches.  Durch  den  obligatorischen 
Vergleich,  welcher  hier  allein  in  Betracht  zu  ziehen  ist,  entsteht 
eine  nene  Obligation,  welche  auf  das  geht,  was  im  Vergleiche  zu- 
gesagt worden  ist*^).  Neben  derselben  dauert  die  nrsprttngüche 
Obligation  fort*^),  jedoch  modifidrt  oder  beechrSnkt  durch  den  In- 
halt des  Vergleiches,  indem  nach  stattgeflmdenem  Vergleiche  auch 
aus  der  ursprflnglichen  Obligation  nur  das  geschuldet  wird,  was  im 
Vergleiche  zujresa^t  worden  ist.  Die  ursprüngliche  Obligation  und 
die  Oblia-atioii  aus  dem  Vergleiche  bestehen  neben  einander,  als 
zwei  lorniell  verschiedene  Obligationen,  welche  auf  dasselbe  Object 
gehen,  und  sie  bilden  daher  mateiieli  nui*  eine  und  dieselbe  Obli- 
gation. 

Damit  steht  allerdings  §.  1380  a.  b.  G.  B.  in  Widerstreit,  da 
darin  der  Vergleich  als  ein  Neuerungsvertrag  definirt  wird**)  und 
vermöge  eines  Nenemngsvertrages  nadi  §.  1377  a.  b.  G.  B.  die  alte 
Verbindlichkeit  aufhdrt  und  eine  neue  zugleich  ihren  Anfang  nimmt. 
Neben  dieser  Definition  findet  sich  jedoch  im  allg.  bürgl.  Gesetzb. 
auch  noch  die  Anordnung  des  §.  1390,  dass  Bürgen  und  Pfander  ^''^) 


'■'"i  Zeiller  4.  68,  Nippel  8.  2.       Winiwarter  a.  a.  0. 

■'•")  Dies  zeipt,  dass,  fdr  das  österreichische  Recht  wenigstens,  der  Satz  seinen 
Grund  nicht  in  der  Beschränkung  der  alca  hat,  Windscheid  a.  a.  0. 
Risch  177;  vgl.  Glaser  u.  Unger  Entsch.  Nr.  9225. 
Risch  14  Note  1,  17  Note  6,  178. 

**)  Dass  fan  Vergleiciie  ebe  Novation  liege,  nehmen  für  das  gemeine  Becht 
an  HOpfner  Conun.  7S8,  Mfihlenbnidi  P.  §.  477;  dagegen  aber  Bisch  178 
Note  11,  Koch  Ford.  8.  1118,  Brins  P.  1.  886.  Für  das  Osteneicbisehe  Beoht 
nehmen  eine  Novation  an:  Zeiller  4»  64^.,  Nippel  8,  8.  16  Ij;.,  Winiwarter 
ö.  fiO,  Stubenranch  2.  718,  Heller  in  Gerichtsi.  1876.  2ß»^  dann  Entsch.  b. 
Glaser  u.  ünger  N.  n-2-2n:  wogegen  Schuster  in  ZdtsdL  t  RechtsgeL  1880. 
I.  313  fg.  lehrt,  dass  der  Vergleich  nur  dann  emen  Neuerungsvertrag  bilde,  wenn 
darin  nicht  nur  die  bestehende  Forderung  anerkannt  oder  nachgelassen,  sondern 
eine  neue,  bisher  noch  nicht  in  ohligntionc  gestandene  Leist unir  V)edim^en  wird. 

"  t  I>abei  ist  es  selbstverständlich,  dass  der  Bürc^e  oder  der  «Iritte  Ver]iiander 
durch  den  ohne  sein  Zutlnui  geschlossenen  Vergleich  nicht  benachtheiligt  werden 
darf,  1.  2  C.  7.  GO,  §.  a.  b.  G.  B.,  Bisch  178  fg.,  Sintenis  U.  ß.  §.  107 
Note  50,  Heller  a.  a.  0. 
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imd  ftberbaopt  Nebenverbüidlichkeiteik'^)»  welche  den  yerglichenen 
Ansprach  sicherten,  andi  nach  Abschhiss  des  YergleicheB  Ar  die 
verglichene  Forderong  za  haften  ibrtfidiren^).  Diese  Bestimmong 

Iftsst  sich  nnr  durch  die  Annahme  erklären,  dass  die  orsprünglicbe 
Obligation  nach  Abscliluss  des  Vergleiches  fortdauert.  Daraus  ist 
zu  entnehmen,  dass  die  Definition  des  §.  1380  nur  theoretischer 
Natur  ist,  da  sich  daran  keine  praktische  Consequenzeu  knüpfen**), 
und  §.  1390  auf  der  gerade  entgegengesetzten  theoretischen  Basis 
beruht.  Es  ist  daher  wohl  gestattet,  über  die  Theorie  des  ij.  1380^ 
da  dieselbe  in  den  praktischen  Verfügungen  des  Gesetsbaches  keine 
Stfitse  findet,  hinanszogehen  und  sich  dahin  ansansprechen,  dass 
aach  nach  Ostenreichischem  Rechte  die  orq^rOng^che  ObUgatlon 
nach  geschlossenem  Vergleiche  in  modifidrter  oder  eingeschrftnkter 
Weise  fortdauert*^.  Selbstverständlicli  ist  es  dabei,  dass  Bürg- 
schaftsrechte und  von  dritten  Personen  eingeräumte  Pfandrechte 
füi'  die  Forderung  aus  dem  Vergleiclie  nicht  liaften,  sofern  nach 
letzterem  etwas  Anderes  oder  mehr  als  urspriinglich  geleistet  werden 
8oU,  da  durch  den  Vergleich  die  Rechte  eines  dritten  Verpfänders 
oder  Bürgen  nicht  beeinflosst  werdmi  können**),  ihre  Haftung  sich 
daher  nie  auf  mehr  oder  auf  etwas  Anderes  erstrecken  kann,  *  ala 
wofitr  sie  haften  am  wollen  erklSrt  haben**). 

Das  Gesagte  rechtfertigt  auch  die  Stdlnng  des  Vergldchs  im 
Systeme  des  Obligationenrechts  unter  den  den  Bestand  der  Obli- 
gation moditicirenden  Rechtsgeschäften'"). 


^)  Auch  das  Executionsrecht,  welches  vor  Abschluss  des  Vcigleiches  er- 
worben war. 

So  auch  das  gemeine  Recht,  Bisch  17  Note  6,  178,  Koch  a.  a.  0. 
*0  Hrnsft  Noratfon  178. 
*^  So  aaeh  Brini  P.  1.  886. 

^  Eile  weitere  Folge  dieeesSatses  besteht  daifai,  dass  derBttige  oder  der 
'IritteVeipiflüiider  durch  den  daiwleehen  UegeBdenVeis^eieh  nicht  gehindert  wird« 

Eilwendungen  gegen  die  Forderung  zu  erheben.  Nippel  8,  2.  62. 

«")  Zeiller  4.  81,  Nippel  8,  2.  60  fg.,  Winiwarter  6.  62%.,  Stäben- 
ranch  2.  7if). 

"'^)  Insofern  der  Vergleich  einen  Verzicht  enthält,  bildet  er  allerdings  auch 
einen  Aufhebungagrund  der  Obligation,  daher  er  von  Puchta  P.  §.  294,  Sin- 
tenis  C.  K  §.  107.  B,  Arndts  P.  §.  269  unter  die  Aufhebungsgründe  der  Obli- 
gation eingereiht  wird,  doch  muss  dies  nicht  bei  jedem  Vergleiche  vorkuiumen 
(Kl seh  16  fg.)  und  in  allen  Fällen  scheint  die  Modification  der  bestehenden 
Obligation  der  Hauptgesichtspunlrt  zn  sein,  von  welchem  bei  dem  Veigleiehe 
ausgegangen  wird,  daher  seine  Binreihung  unter  die  Gründe  der  Uodiüeation 
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feache  der  Auslegung  des  Vergleiches  ist  es,  festzustellen,  welche 
StreitigkeLten  oder  ungewisse  Ansprüche  durch  deu  Vergleich  als 
geregelt  za  betrachten  sind.  Besondere  Auslegungsregeln  werden 
in  §.  1389  ft.  b.  G.  B.  angestellt,  da  darin  gesagt  wird:  1.  dass 
der  Veigleich  sich  nnr  anf  Jene  Ansprüche  bezieht,  welche  im  Ver- 
gleiche erwähnt  sind  nnd  dass  er  nicht  anf  andere  Ansprüche  be- 
zogen werd«!  darf,  von  welchen  der  Vergleich  seinem  Inhalte  nach 
nichts  enthält.  2.  Lautet  der  Vergleich  allgemein  aiil'  alle  Ansprüche 
und  Streitigkeiten,  welche  zwischen  den  sich  Vergleichenden  be- 
stellen, so  bezieht  er  sich  trotz  der  Allgemeinheit  dieser  Clansei 
doch  nicht:  a)  auf  Ansprüche,  an  welche  die  Vergleichschliessenden 
bei  dem  Abschlüsse  des  Vergleiches  nicht  denken  konnten '^),  b)  aucih 
nicht  auf  Ansprüche,  welche  von  einem  der  sich  Vergleichenden 
dem  andern  gegenüber  geflissentlich  verschwiegen  worden  sind. 


einer  Obligation  Torzuziehcu  Ut,  Hrusa  Novation  176,  wohin  auch  die  Bemec- 
kungen  Sintenis'  CR.  §.107  Note 33  abzielen,  (rej^cn  die  bei  Hoiz.schuher 
a.  a.  0. 1044  u.  Wind  scheid  P,  §.  413  vorkommende  Behandlung  des  Vergleichs  bei 
den  Sohuldverträgeu  ist  zu  bemerken,  dass  der  Vergleich  immer  das  Vorhanden- 
sein eines  Anspruchs  voraussetzt,  weicher  durch  denselbea  iigeadwie  geändert 
werden  soll. 

'■')  Kisch  161  Note  9. 


Bachidniekerei  Jnliiu  Künkhardt,  Leipsig. 
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III.  Verzag  des  Schuldners.'*) 

83.  Es  wurde  bereits  in  §.  81  hervorgrehoben,  dass  es  Thal- 
bestände gibt,  welche  den  Leistungsinhalt  einer  Obligation  ver- 
HUdern  und  die  nicht  in  ein^r  Ver;fhredung  zwischen  Glftgt^^gftr  nnd 
scnnUner  hest^^hen.  Wir  zälilen  hieher  das  condemnatorische  rich- 
terliciie  Urtheil,  dUfch  welches  zu  der  bisherigen  Obligation  die 
Judicatsobligation  accessorisch  hinzutritt ,  weiters  aber  auch  ander- 
weitige Thatsachen,  welche  entweder  eine  Verz«3gening-  ^(^y  ohliyA- 
torischen  ^  L'SltjtUH^  herbeiführen ,  ohne  die  Möglichkeit  einer  ver- 
üllAlt^leii  H^rtüllang  auszuschliessen,  oder  die  Vornahme  der  obliga- 
torischen Leistung  auch  für  die  Zukluift  unmöglich  maclien.  " 

JJi^  BßStrechung  der  Judicatsobligation  gehört  in  den  allge- 
meinen Theil  des  Rechtssystems,  in  die  Lehre  vom  Schutze  der 
Rechtsverhältnisse.  Von  ihrer  Darstellung  kann  an  dieser  Stelle  um 
so  eher  Umgang  genommen  werden,  als  dem  österreichischen  Ac- 
tioneni*echte  bereits  ausführliche  Behandlungen  zu  Theil  geworden 
sindM. 

Win}  ^^e  Erfüllung  der  Obligation  verzögert  ni^  ^ir  Inhalt 
dadurch  modificirt,  so  bezeichnet  die  RecUt^j;&c)jLfc  (jjes  §ds  einen 

*")  Diff.  22.  1  de  muris  et  fntcfifms  et  causis  et  munlhm  accessionilms  et 
motn,  §§.  1333,  1334  a.  b.  G.  B.,  Miidai  Die  Lehre  von  der  Mora  (1837K  Schil- 
linfi:  in  Richter'»  kritischen  Jahrbüchern  2.  218  fg^.,  Fritz  Erläutenmfircn  2.  324  fg., 
Wolff  Zur  Lehre  von  der  Mora  (1841),  Mommsen  Beiträge  zum  Obligiitionen- 
rechte  3,  WindBchcid  in  d.  Heidelberj;^r  kritischen  Zeitschrift  3.  253  fg., 
Bernhnft  in  Zcitsch.  f.  Civilrecht  und  Process  X.  F.  15.  122  fj?.,  Kniep  Die 
Mora  den  Schuldners  nach  rümischem  und  heutigem  Recht  (1871  fg.),  Wald- 
berg  Die  mora  cMnforis  in  ihrer  Beziehung  zur  nilpa  (1878).  Manns  Die  Moni 
(1878),  Koch  Recht  d.  Forderungen  1.  344  fg.,  Unterholzner  Schuldverhäh- 
niise  1.  107  fg.,  Puchta  Pandekten  ij.  2G8  fg.,  Vangerow  Pandekten  i;;.  588, 
Sintenis  Civilrecht  §.  93,  Arndts  Pandekten  i?.  251,  Brinz  Pandekten  2.  287  fg.. 
Keller  Pandekten  §.  251  fg.,  Windscheid  Pandektenrecht  §.  276  fg.,  Dern- 
burg  Pandekten  2  40  fg.  FUr  das  österreichiache  Recht:  Ungcr  in  Uai- 
merr«  Vierteljahrsschrift  14.  125  fg. 

»)  Tinge r  Pr.  R.  2.  323  fg.,  und  vorz.  601  fg.,  Burckhard  Syst.  d.  ö. 
Pr.  R.  2.  532  fg. 

Haton6hrl.  Obli^ationenrecht.    II.  21 
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J^erzug  und  unterscheidet,  je  nachdem  derselbe  vom  Schtildiier  oder 
vom  Gläubiger  ansgeht,  den  Verzug  des  Schuldners  und  den  Verzag 
des  Gläubigers. 

V^ird  eine  Unmöglichkeit  der  Leistung  herFOigerufoi,  so  ist 
darauf  zu  sehen,  ob  diese  Unmöglichkeit  durch  Verschulden  des 
Verpflichteten  oder  in  anderer  Weise  herbeigeführt  worden  ist.  Im 

ersten  Falle  erfährt  der  Leistungsinhalt  der  Obligation  eine  Aen- 
(lening.  Fehlt  es  hingegen  an  einem  Verschulden  des  Verpflich- 
teten, so  bewirkt  die  Leistungsunraöglichkeit  das  Erlöschen  der 
Obligation.  Die  Betraciitung  dieses  zweiten  Falles  muss  daher 
dem  4.  Buche  vorbehalten  bleiben. 

Eine  Abänderung  des  Leistungsinhaltes  kann  endlich  auch  da- 
durch entstehen,  dass  der  zu  leistende  Gegenstand  durch  das  Hin- 
zukommen von  Fruchten,  Zuwachs  u.  s.  w.  sich  erweitert 

Darnach  haben  wir  hier  als  weitere  Arten  der  Aenderung  einer 
-Obligation  in  Betreff  der  Leistung  in  Betracht  zu  ziehen:  in.  den 
Verzug  des  Schuldners,  IV.  den  Verzug  des  Gläubigers,  V.  das 
Vergehen  gegen  die  obligatorische  Verpflichtung  und  VI.  die  Er- 
weiterung des  Leistungsgegenstandes. 

I.  Begriff  und  Voraussetzungen  des  Schuldnerverzuges. 
Die  unterlassene  Erfftllung  der  Verbindlichkeit  yon  Seite  des  Schuld- 
ners begründet  an  sich  noch  keinen  Verzug  (mora)  im  technischen 
Sinne*).  Ein  solcher  setzt  vielmehr  voraus,  dass  die  Nichterfttllung 
auf  ein  Versdiulden  des  Schuldners  sich  znrOckf&hren  lässt.  Aller- 
dings kann  man  unter  Verzug  auch  eine  Verzögerung  verstehen, 
welche  nicht  in  einem  V^erschulden  des  Schuldners  ihren  Grund  hat^;, 


*)  Dasselbe  bedeutet  in  den  lOmSsohmi  QneUen:  per  dAUttrem  etat,  quo- 
minus  soJreref,  Mommsen  4  fg. 

*)  Das  lateinische  ntora  wird  ebenso  wie  das  deuteche  Wort  „Verzug*' 
(Sehe}'  mora  craliforis  f)i  in  drei  vorschiodonen  Bedoiituncren  genommen:  1.  Im 
weitesten  Sinne  bedeuten  nwra  und  Verzug;  jede  Verzögerung,  jeden  AufjBchub, 
auch  wenn  er  sich  nicht  auf  die  Erfüllung  einer  Obligation  bezieht,  1.  5  D.  1, 16. 
1.  15  D.  3.  ö,  1.  51  D.  15.  1.  1.  79  pr.  D.  35.  1,  1.  7  pr.  §.6  1).  36.  2.  i?^.  86, 
276,  862,  1405  a.  b.  U.  B.,  Wölfl  i  fg.,  Momnibeu  6,  Kniep  1.  3  fg.,  8ehey 
a.  a.  0.  7  Sintenis  C.  fi.  §.  93  Note  3,  Brlns  P.  2.  287  Note  1,  Wind- 
soheid  P.  §.  976  Note  1,  ünger  YierteQ.  128  Note  2  a.  S.  —  8.  In  einen 
engeran  Shine  venteht  man  daiunter  daa  dnlkehe  NiefaterAllen  einer  Veibind- 
lidikeit  snr  rechten  Zeit,  Mommsen  7,  Kniep  1.  7  tg^  Sintenis  a.  a.  0., 
Windscheid  P.  276.  —  8.  2>er  engste  Begiiff  endlich  ist  die  Moia  im  tech- 
nischen  l^nne,  die  snlijectiTe  Hoia;  Mommsen,  Sintenis  n.  Windscbeid  a.d. 
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und  es  wollte  auch  diese  zweite  Art  des  Verzuges  als  objective 
Mora  der  aus  einer  Verschuldung  hervorgegangenen  sul»jectiven  Mora 
zur  Seite  gesetzt  werden^),  doch  lässt  sich  die  Behandlaog  der 
objectiveii  Man  als  einheitlklies  Beehtsinstitat^)  nicht  befürworten, 
indem  die  Beditsfolgen,  welche  sich  an  das  einfiMhe  Nichtleisten 
knfipfen,  nicht  immer  die  gleichen  sind,  sondern  von  yerschiedenen 
Voraussetzungen  abhängen®)  und  in  den  einzelnen  Fällen  zufolge 
gesetzlicher  Anordnung';  oder  nach  den  geti'ofienen  Verabredungen ''j 
diHeiireu  können. 


a.  O.  In  den  btid«  q  letzten  Bod<  uiuii^i  n  tindet  hieb  der  AiudrudL  in  1.  24  pr. 
D.  22.  1,  in  der  letzten  Bedeiitunp:  aii<  Ii  in  1.  127  P.  45.  1. 

*)  Hiehcr  gehört  auch  die  P^inthcilung  der  Mora  in  verM  hultlote  und  un. 
vertichuldete  boi  l' nterlioizner  Schuldv.  1.  106  ^vgl.  dagegen  Mommseu  8 
Note  18  vaä  Sinteiiii  C  R.  §.  93  Note  1)  und  die  Unteiadieidung  bei  Sin- 
teais  C.  B.  §k  98  swiicbca  „AiubleibeB  der  tiUigeii  Leistong^  und  Vemig.  I>ie 
weiteie  üntenchetdniig  der  Mon  in  eigeetliohe  «nd  Abgeleitete,  je  nachdem  eie 
auf  Grand  einer  Wehnnng  oder  oline  Halurong  eintritt»  bei  Kniep  1.  19  ig.  ist 
sweekkw«  b.  dagegen  Esmarch  in  krit.  VierteU.  14.  22A  fg^  Schey  a.  a.  O.  9 
nnd  Windscheid  P.  §.  276  Note  t 

*)  So  Wölfl  11  fg.;  dagegen  Mommsen  7  fg.,  Schey  a.  a.  0.  8  fg., 
Sinteni»  C.  K.  §.98  Noten  1  u.  3,  Windecheid  a.  a^  0.,  Unger  Vierte^j. 
127  >'ote  2. 

*)  Mommsen  10. 

')  Rerhtisfolgfen .  welche  da>  Gcsttz  au  diu>  einlache  Nichiertiillen  der  Ver- 
bindlichkeit knüi»lt,  hind:  1.  I>a.s  Recht  zur  Klagetührung.  Wohl"  81>,  Mummscn  9, 
Vangeiow  P.  §.  68«  Aum.  1,  Sintenia  C.  R.  §.  93.  L  1.  1,  dann  Unger  Pr. 
B.  2.  877,  nelciier  beeondeiB  herrorhdit,  da«  snr  Natint&t  der  Klage  anr  die 
Kiiirtena  dee  Rechte,  nidit  dessen  Verieteang  gefordert  wird  (s.  unten  g.  102 
Kote  18).  2.  Die  in  gewissen  privilegirten  HiOen  eintretende  Verpflichtung  Tom 
Zeitpunkte  der  Fftllig^eit  an  Zinsen  bu  saUen;  so  nach  römischem  Rechte  fttr 
Fordsningen  des  Fiseos  und  Minde^ihriger,  Wolff  152  ig.^  Mommsen  u. 
Vangerow  a.  d.  a.  0.  und  nach  heutigem  Rechte  zufoljfc  der  Bestimmungen 
der  Art.  289,  290  u.  291  H.  (i. ;  h.  oben  20.  3.  b.  bb.  fg.  3.  Die  Reehtsnaeh- 
theile.  welche  der  Bestandnehmer  erleidet,  wenn  er  mit  Ablauf  eines  Termines 
den  vom  vorigen  Termine  rückständigen  Be>tandziuh  nicht  entrichtet  hat,  oder 
der  Erbzinsniaun,  wenn  er  den  Erhzins  in  der  bedungenen  Zeit  nicht  ahlnhrt, 
§§.  1118  u.  llii-j  a.  b.  G.  B.  (für  da.s  nim.  Recht  vgl.  I.  54  4?.  1  1.  00  V.  19.  2, 
1.  2  C,  4.  66,  Wolff  175  fg.,  )Iomm»cn  u.  Vangerow  a.  d.  a.  ().,  Sintenis 
C«  B.  §.  98.  L  1.  ö).  Daas  ji).  1 135  nur  einfaches  Nichtleisten  und  nicht  tceh- 
■isefaen  Venug  im  Sinne  hat,  ergibt  sieh  daraus;  dass  daselbst  Klagt>-  and  Execu- 
tionneehte  ÜBStgesteUt  werden,  m  dersn  Austtbung  einfaches  Nichtleisten  genttgt. 
Aber  auch  fttr  §.  1118  ist  die  Annahme  richtiger,  dass  die  Aufhebung  des  Be 
«taadvertrages  durah  das  einfache  Niehtleieten  des  Beetandxinses  nach  Ablauf 
einer  gewissen  Zeit  zulässig  wird,  da  die  Voraussetcungen,  unter  welchen  diese 

21* 
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Wir  haben  es  demnach  hier  nur  mit  der  subjectiveu  Mora  des 
'  Schuldnei  s.  d.  L  mit  jenem  Verzuge  zu  thun,  welcher  dem  Schuldner 
als  Verschiüdeii  angerechnet  werden  kann^)  und  der  sich  als  eine 
Verletzong  des  dem  Gl&nbiger  zustehenden  Rechts  charakterisirt^^). 

Das  Eintreten  des  Verzuges  hängt  von  gewissen  theils  otgee- 
tiven,  theils  subjectiven  Voraussetzungen  ab.  Diese  bestehen  1.  in 
der  Fälligkeit  der  Forderung,  2.  bei  gewissen  Obligationen  in 
einer  Einmahnung  von  Seite  des  Gläubigers,  'S.  in  einem  Ver- 
schulden des  .Schuldners.  Das  Vorhandensein  der  beiden  ersten 
(^objectiveu)  Voraussetzungen  ist  von  dem  Gliiiihiger  nachzuweisen» 
wenn  ei*  aus  dem  Verzuge  des  Schuldners  Kechte  für  sich  geltend 

(machen  will;  das  Vorhandensein  eines  Verschuldens  auf  Seite  des 
Schuldners  hingegen  hat  der  Gl&ubiger  nicht  zu  beweisen,  es  ist 

Aufhebung  gestattet  ist,  andere  sind  als  jene,  welche  nun  Emtritte  der  tech- 
machen Moia  eifordert  werden.  Diese  Airfbehong  ist  nSmlich  in  allen  Flllen 
durch  eme  Torhergegangene  Mahnong  bedingt,  wtthrend  som  Eintritte  der  tech- 
nischen 3Iora  eine  Hahnune^  nur  bei  der  zeitlieh  unbestimmten  Obligation  erfor- 
dert wird.  Keine  technische  Mora  nehmen  für  dii  <o  Fälle  an:  T^nsfor  Viertelj. 
125,  Stubenrauch  (5.  AuH.)  2.  H*»»;.  dann  Schey  10  fg.,  12  Note  «,  jedoch 
nur  für  den  Fall  des  §.  1135.  4.  Das  Recht  des  Verloo;prs.  vom  Verlagsvertrage 
ziirückzutroten.  wenn  der  Schriftsteller  das  Werk  zur  hestiiiimten  Zeit  nicht 
liittrt.  U()<)  a.  b.  (t.  B..  da  di<'ser  §.  ausdrücklich  hervorhebt,  dass  dieses 
Rorlit  durch  das  eintaehe  Nichtlei.stt  n  entsteht.  5.  Nach  römisehcni  Kechte  die 
Verbindlichkeit  des  Käufers,  dem  Verkäuter  von  der  Zeit  der  Uebergabe  an 
Zinsen  zu  zahlen,  welche  Terbuidlichkeit  das  Osterreiehfeche  Recht  nidit  kennt; 
8.  oben  §.  20  Note  36.  Dagegen  kommt  die  techmsohe  Mora  n.  a.  Tor  m  §§.  912, 
U65  u.  1154  a.  b.  6.  B. 

Vnger  a.  a.  0.  Solehe  Verabredungen  kSnnen  bestehen  im  Ausbedingen 
Ton  Zinsen,  in  einer  lex  emmimria  n.  s.  w.,  Wolff  17  Mommsen  10 
Nute  1().  Vangerow  a.  a.  0.  Die  Vereinbarung  einer  ConTcntionalstralb  gehOrt 
nidit  hieher.  da  sie  nach  österreichischem  Rechte  nur  unter  der  X'uraussetnng 
eines  Verschuldens  von  Seite  des  Schuldners  vertällt:  s.  oben      41.  l.  2. 

")  I  nterholzuer  Schuidv.  1,  lü8,  Keller  P.  §.  261,  Brins  P.  2.  287, 
NVindöcheid  P.  ij.  27»i. 

«*)  Monim>en  Kuch  Ford.  1.  345,  Piichta  P.  §.  2«}!^.  Keller  a.  n.  O. 
Manche  Schriitsteller  sehen  schon  iiu  eiuiacheu  Nichtleisten  eine  Rechtsverle tzaug^ 
z.  B.  Muther  <7c/(o  41  fg..  Demelius  Untersuchungen  1.  158  fg.  Dagegen 
bemerkt  Unger  Pr.  B.  2.  334  Kote  11  richtig,  dass  sobald  em  fiecht  mit  Willen 
des  Berechtigten  sieh  nicht  verwirklieht«  von  einer  Verletzung  nicht  gesprochen 
werden  kOnne.  AlltSgUcb  kommt  es  Tor,  dass  ftUige  Forderungen  unbesahlt 
bleiben,  weil  sowohl  dem  Schuldner  als  dem  Gläubiger  die  Fortdauer  des  Sehnld- 
vr  rhältnisses  paast.  Wie  kann  man  da  in  der  Niditsahlung  eine  RechtsTeiietznng 
erblickea? 
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vielmehr  Saehe  des  Sdnüdners,  seine  Schnldloaigkdt  darzuthun,  mn 
sich  von  den  Nachtheilen  des  Verznges  frei  zn  hallen 

1.  Fälligkeit  der  Forderung.  Der  Verzug  setzt  voraus, 
dass  der  Schuldner  zu  einer  Zeit  nicht  geleistet  liat,  in  welcher  er 
zur  Leistung  bereits  verpflirlitet  war.  Ein  Verzug  tritt  also  nur 
ein,  wenn  die  zu  Recht  bestehende '-'i  Forderung  fällig'*^)  und  klagbar 
ist^f),  und  wenn  ihr  keine  wirksame  £inrede  entgegensteht^^). 
Demnach  ist  ein  Versag  auch  ausgeschlossen,  wenn  dem  Anisprache 
des  Gl&nhigers  die  excepUo  non  adimpkti,  contractus  entgegengesetzt 
werden  kann^^. 

2.  Einmahnnng.  Betreffs  dieses  Erfordernisses  sind  zeitlich 
bestimmte  nnd  aeitUeh  unbestimmte  Obligationen  in  dem  oben  22 
dai'gelegten  Sinne  zu  unterscheiden. 

ai  Bei  der  zeitlicli  unbestimmten  ( )bli<ratiou  kommt  der  Schuldner 
in  der  Regel  erst  dann  in  Verzn^r,  wenn  der  laubiger  ilm  zur 
Erfüllung  aufgefordert  hat^-  t,  denn  vor  dieser  Aulforderung  begeht 
der  Schuldner,  welcher  niclit  wissen  kann,  ob  es  dem  Gläubiger  um 
die  Zahlung  zu  thun  ist,  durch  das  Unterlassen  der  Leistung  keine 
Bechtsverletzung  ^*).  Diese  Aufforderung  des  Gläubigers  an  den 
Schuldner  wird  als  Einmahnung,  Mahnung,  interpeUatio^*)  bezeichnet. 

8.  mteii  Nr.  3. 

'"')  Windscheid  P.  §.  277.  1. 

»«)  L.  49  §.  3  D.  4».  1,  Mommeen  26,  rnterholznor  Schnldv.  1. 
Arndts  P.  ij.  251.  Windscheid  P.  §.  277,  l»eruburK  P.  2  §.  40.  1,  Kocü, 
Keller  u.  ^tubenrauch  a.  d.  a.  «)..  Uiiffcr  Viertelj.  TJf?. 

yWx  einer  klii^flosen  Ffinl« ning  kouimt  mau  nicht  in  r/.iig,  1.  127  D. 
46.  1.  1.  I>.  50.  17,  Münini>«  n  25.  l'nt  t'rholzner  Schnldv.  1.  ins  fj^.. 
Sinienis  C.  R.  §.  93.  11.  A.  3.  1,  Brinz  P.  2.  292,  Koch,  Dernburg  u. 
Unger  a.  d.  a.  0. 

*»)  L.  M  D.  2.  U,  I.  40  D.  12.  1,  1.  21  D.  22.  1,  Mommsen  d.  Dem- 
lurg  a.  d.  a.  0.,  Windseheid  P.  %.  277.  1. 

K)  Koch  Fofd.  1.  346,  Dernbnrg  a.  a.  O.;  eine  Mahnong  ist  daher  bei 
einer  gegenseitigen  Obligation  nnr  wirksam,  wenn  die  eigene  Leistong  des  Mah- 
nenden schon  erfolgt  ist  oder  doch  gleichzeitig  mit  der  Mahnung  angeboten  wird, 
Jtommsen  41. 

Die  gemeinrechtliche  Doctrin  bczoi«  hnet  die  Mora  in  Folge  einer  Inter- 
pellation al»  mwa  ex  permnn  nnd  unterscheidet  sie  von  der  morn  ex  re,  welche 
ohne  Intcri»eilation  tintritt,  so  aacb  1.  32  pr.  D.  22.  1.  CT«gen  die  Anwendung 
dieser  Ausdrücke:  Momnisen  72, 

")  Morarnsen  22,  Koch  Ford.  1.  .iA7,  Unger  Vierte^.  128  Nute  5  und 
Pr.  R.  2.  332  Note  10. 

Nach  Brinz  P.  2.  292  „Anforderung".. 
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Uebrtgens  beginnt  der  Verzug  nicht  sofort  im  Augenblicke  der 
Mahnung,  sondern  erst  mit  dem  auf  die  Mahnung  folgenden  Tage^^, 
ja  ausnahmsweiae  kann  dem  Schuldner  eine  noeh  längere  Frist  zur 
Erfüllung  offen  stehen,  wenn  die  Natur  der  Leistung  ihre  sofortige 
Vornahme  unmöglich  macht,  so  z.  6.  wenn  die  Leistung  an  einem 
y<m  dem  Mahnungsorte  entfernten  Orte  vorzunehmen  ist-').  Damit 
eine  Mahnung  das  Eintreten  des  Verzuges  be\virkt,  muss 

aa)  aus  ihrem  Inhalte  hervorgelien ,  dass  der  Gläubiger  die 
Leistung  fordert'--),  u.  z.  muss  gerade  dasjenige  gefordert  werden^ 
zu  dessen  Gewährung  der  Schuldner  verpflichtet  ist'^**). 

bb)  Die  Mahnung  hat  von  dem  Gläubiger  oder  von  seinem  ' 
Stellyertreter  auszugehen*^),  auch  muss  der  mahnende  Gläubiger 
handlungsfthig  sein**),  da  in  der  Mahnung  ein  Rechtsgeschäft 


^  Dies  ist  die  allgemeioe  Auffasauug  des  aUerdings  nicht  ganz  genauen 
SchlttSBBatMB  in  §.  13S1  a.  b.  0.  B.,  Zeiller  3.  770,  Winiwarter  4.  596, 
Unger  VierteU.  128  Note  ö,  Stnbenranch  2.  697.  Damit  wizd  das  modkum 
tempHs  des  lOmischen  Rechts  (Uommsen  47,  s.  niehste  Note)  niher  bestimmt, 
Unger  VierteU.  122  Note  5.  —  Kirchstetter  hat  daher  Uniechti  wenn  er 
S.  657  bes.  Note  11  in  allen  Fftllen  dem  Schuldner  noch  Überdies  eine  Aber  den 
einen  Tav;  hinanagehemlc  anfi^emcssene  Fri^t  einräumt. 

Mommsen  44.  r>3.  Kniep  1.  4(i7  fa:.,  Unffcr  Viertelj.  12!)  Note  5. 
Das  römi«<rhe  Recht  geht  weiter  und  erestattet,  auch  wenn  eine  frühere  Leistung 
nicht  gerade  unmöglich  ist,  aus  Gründen  der  Billig^keit.  dass  vom  Kiohter  eine 
Verläneremni?  der  Frist  eingeräumt  wenlrn  könne,  1.  21  D.  ö.  1.  1,  71  §.  2  D.  30, 
1.  105  D.  4n.  H.  Madni  82  fg.,  Mommsen  iVA.  Wind>Lheid  P.  §.  279. 

«)  Madai  35,  Wolff  286,  Mommsen  38,  Kniep  1.508  fg.,  Koch  a.a.O. 
Dies  kfuui  auch  mittels  stilkehweigeiider  BildSmng  gesdieben.  Als  ttOlBebwei- 
gende  Mahnung  'gilt  jedoch  nicht  die  Uebersendung  einer  Bechnnng  (Art.  288  H.  G., 
Kniep  1.  509}  oder  die  Vornahme  der  eigenen  Leistung  ans  der  gegraseitigmi 
Obligation,  Madai  191  fg^  Wolff  995,  Unger  VierteU.  128  Note  8;  ebenso  fOr 
das  preussische  Hecht  Koch  Ford.  1.  854. 

Mommsen  41,  Kniep  1.  533  fi:^.,  Windsohcid  a.  a.  0. 

"»  L.  24  §.  2  D.  22.  1,  Madai  49  f<i.,  Wolff  26ß  fg.,  Mommsen  51, 
Kniep  1.  16B  fg.,  Sintenis  U.  B.  §.  93.  II.  A.  3,  Brinz  P.  2.  293,  Wind- 
schcid  a.  a.  o. 

•*)  Madai  ö2.  Wollt  2t>9.  Mommsen.  Kniep,  Sintenis  n.  Wiiid- 
srlieid  a.  d.  a.  O.  Oh  der  unvollkommen  iiandlnnofsunfähifje,  also  insbt>ondere 
der  .Mindcrjähriq;e,  welcher  über  das  Alter  der  Kindheit  hinaus  i.st,  einmahnen 
kann,  wird  davon  abhängen,  ob  er  im  concrcten  Falle  durch  die  Mahnung  seine 
Lage  Terbessert,  Kniep  n.  Brinz  a.  d.  a.  O.  ^  A.  M.  Mommsen  58  n.  Dera- 
bnrg  P.  2  §.  40  Note  6,  welche  ihm  die  Bereehtignng  snr  Mahnang  unbedingt  ent- 
ziehen, nnd  Kirchstetter  657,  welcher  sie  ihm  bedingungslos  eiarinmt.  Dass 
der  Mahnende  nicht  zur  Empfangnahme  berechtigt  zu  sein  bianeht,  wie  dies 
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liegt ^*).  Die  Frage,  ob  der  G^hftffcsfttlirer  ohne  Auftrag  gültig 
einmahnen  kann,  beantwortet  sich  nach  den  für  die  Geschäftsfüh- 
rung ohne  Auftrag  geltenden  allgemeiuen  Gnindsätzen -").  Zu  richten 
ist  die  Mahnung:  an  den  Schuldner-^)  oder  an  seinen  zu  ihrer  An- 
nahme berechtigten  Stellvertreter^^).  Auch  für  den  die  Mahnung 
entgegennehmenden  Schuldner  wird  die  Handlungsfähigkeit  erfor- 
dert"^"); würde  ihm  dieselbe  fehlen,  so  irftre  die  Mahnmig  an  Beinen 
geBetslichen  Vertreter  in  ricliten*^). 

üeber  die  Wirkung  der  Mahnmig  auf  SoUdirBchnldner  and 
Bürgen  aieiie  oben     11.  L  b  nnd  §.  80.  IL  A.  2. 

cc)  FAr  die  Mahnung  wird  keine  besondere  Form  erfordert**), 
es  kann  schriftlich  oder  mündlich,  gerichtlich  oder  aussergericht- 
ßch^^i  gemahnt  werden.   Als  gerichtliche  Malmung  gilt  auch  die 

Woltf  u.  Dcrnburs:  P.  8  §.  40  inig  behanpten,  seigen  Madai  ÖO  u.  Sin* 
tenis  C.  K.  ^.  93  Note  57. 

«•)  Brinz  P.  2.  292. 

Virl.  liRTüber:  Madrti  51.  Wolff  2ft8  fs:.,  Kniep  1.  17(5  fg.,  Cntcr- 
üolzner  i>chuldv.  1.  Iii  a.  E.,  Mtiuimsen  u.  äintcuiü  u.  d.  a.  0.,  Ueruburg 
P.  8  9.  40  Note  7. 

L.  88  §.  1  D.  88.  1,  Madai  68,  Wolff  W»,  Mommien  54,  Koch 
Foid.  1.  847,  ünt«rhol»er  Sdnidr.  1.  HO,  Siateals  0.  &  §.  98.  IL  A.  8, 
Wiadsoheid  P.  ^  819,  Stvhtniaacli  8.  687. 

*^  Madai  58  fg.,  Wolff  871  ig^  Hoama«a  66^  Knifp  L  888,  Siatenit 
(  .  R  §.  9B  Note  69,  Kooh,  Windsebeid  u.  Stabenranch  a.  d.  a.  0.  — 
A.  M.  für  alle  Arten  von  SteUvertretern  Unterholzner  a.  a.  0.,  welcher  daher  auch 
die  unbe&:rcif liehe  Ansicht  ausspricht,  daas  unkörperliche  Personen  durch  Mahnung 
überhaupt  nicht  in  Verzug  versetzt  werden  kfinnen.  Ist  der  Schuldner  unbekannten 
Aufenthalts,  so  hat  das  Gericht  für  ilin  auf  Begebreu  des  Gläubigers  einen 
niratar  absenfu  zur  Empfangnahme  der  Mahnung  zu  bestellen,  Unger  Viertclj. 
128  Note  3.  Nach  römischem  Hechte  kann  in  einem  sulchen  Falle  die  Inter- 
pellation durch  eine  vor  dem  Richter  abgegebene  Erklärung  ersetzt  werden;  s. 
dfo  mehiotaeii  Aaiiekin  Uertter  bei  Wolff  801  fg.,  Monmten  73  ig,^ 
Koeb  IM.  1.  866,  Siitesis  G.  E.  §.  98.  n.  A.  8.  b.  1,  Arndti  P.  §.  861 
Am.  6,  WiB4teheid  P.  §.  878.  4,  Deiibur^  P.  8  §.  40. 

«)  L.  84  D.  46.  1,  Xmdai  68  fg^  Kommfen  66,  Kaiep  v.  Unter- 
bolzner  a.  d.  a.  0.,  Sinteais  C.  B.  §.  93.  IL  A.  8»  Brins  P.  8.  898,  Wind- 
scbeid  P.  §.  279,  Dembnrg  P.  2.  §.  4().  2. 

«»)  L.  24  1).  45.  1,  Wolff  270,  3Iadai,  Kniep,  Mommsen,  Unter- 
holzner, Sintcnis,  Brinz  a.  d,  a.  0.,  Dernburg  P.  2  §.  40  Note  9,  Kirch- 
stetter  657.  Dies  gilt  auch  fUr  Juristische  Personen,  l.  78  §.  2  1).  31,  Momm- 
sen 55  Note  7,  Dernburg  a.  a.  U.    A.  M.  Cnterholzner,  s.  oben  Nute  29. 
Mommsen  38,  Sintenis  C.  R.  §.  93.  A.  4.  Windscheid  a.  a.  0. 

")  §.  1334  a.  b.  G.  B.,  Wolff  285  lg.,  Mommsen  38,  Koch  Ford.  1.347, 
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Klage  auf  Zahlung^*),  durch  welclie  der  Gläubi^^er  auf  die  ein- 
dringlichste Weise  seinen  Wunsch  zur  Zahlung  zu  gelangen  mani- 
festirt  Eine  Präjudidalklage  hingegen  oder  eine  £Llage  auf 
Sicherstellung  könnte  die  Mahnung  nicht  ersetien.  Wird  gericht- 
lich mittelst  Xlage  oder  durch  eine  ajidare  gwiehtUche  Eiiigabe^) 
gemahnt,  so  ist  die  MahTmng  erst  mit  der  ZnstoUuiig  der  Klage 
oder  Ehigabe  an  den  Schuldner  ToUzogen*^. 

dd)  Die  Mahnopg  kann  ftberall  stattlinden,  wo  der  Sehnldner 
angetroflfen  wird.  Es  ist  nicht  nöthig,  dass  gerade  am  Erlülhmgs- 
orte  gemahnt  wird**).  Vorausgesetzt  wird  hiebei,  dass  der  Sinn 
der  Mahnung  auf  Zahlung  am  Erfüllungsorte  gerichtet  i.sf**). 
Würde  der  Gläubiger  die  Zahlung  an  dem  vom  Erfüllungsorte  ver- 
schiedenen Mahnungsorte  begehren,  so  wäre  die  Mahnnng  nicht 
geeignet,  den  Schuldner  in  Verzug  zu  setzen^). 


UnterholmeT  Schuldv.  1.  lU,  Siatenis  a.  a.  0^  Wiadtelieid  P.  §.  279 
Note  1,  IJnger  VierteU.  128,  Kippel  8, 1.  216,  Winiwarter  4. 606,  Stnben- 
raach  2.  697. 

Madai  32  fg:.,  Momnisen  3ä,  Uaterholsaer,  Siatenis  n.  Wiad- 
icheid  a.  d.  ti.  ().,  Hrinz  P.  2.  297. 

^'*)  Die  Klaß:e  setzt  daher  den  Schuldner  auch  dann  in  A'erzujj,  wenn  der 
Kläger  mit  der  Klaije  wegen  Gerichts-ünzuständiErkeit  abgewiesen  wird,  da  in 
einem  solchen  Falle  die  Klage  dennoch  als  Mahnung  gelten  muss,  vgl.  Mommscn 
58  —  EnUch.  d.  oberst.  Gerichtsh.  in  Jurist.  Bl.  18ö9.  94  fg.  erklärt,  dass 
der  Kläger  darch  eiae  Klage,  welche  er  später  surflekiielit,  aicbt  adt  Beohts- 
wiiksamkeit  eiagemahat  uad  daher  aaeh  nicht  den  Scfaoldaer  ia  Moxa  venetat 
hat.  Bs  hingt  aber  wohl  Toa  den  Inhalte  der  die  Klage  anTWehaiehenden  Ein- 
gabe ab,  ob  dieselbe  aaeh  als  Zoiflfdanehnng  der  in  der  Klage  gelegeaea  Mah- 
nnag  anzusehen  ist.  ' 

**)  Hieher  gehSrt  aaeh  die  Anmaldaag  im  GoaeaiBe,  §.  17  Ooae.  0^  Kaiep 
L  5(>r>. 

»')  Wolff  287,  Mommscn  89,  Kniep  1.  558  fg.,  Sintenis.  Rrinz  u. 
Nippel  a.  d.  a.  O..  Stubenrauch  2.  697  Note  2,  Kirchstctter  HäS.  Entsch. 
h.  Glaser  u.  Unger  X.  7;W<;.  8481;  s.  hierüber  auch  oben  i<.  20  Not«  28.  Es 
ist  daher  unrichtig  1.  die  Ueberreichung  der  Khigc  für  genügend  zu  erklären, 
wie  Madai  35  für  das  gemeine  Kedit  auniuunt  und  Winiwarter  4.  596  für 
das  toterreiciiische  (saf  Grnad  des  Fat.  t.  17.  Jnli  1788,  welohcs  jedoch  in  diesem 
Paakte  dnrch  das  allg.  bfiigerL  Qesetab.  anilgpehobea  worden  ist)  oder  2.  die 
Wiikaag  der  Mahaaag  eist  mit  der  Litlseoatestation  beginnen  an  lassea^  so 
Frita  Eiliat  2.  826»  Schilling  a.  a.  0.  226%.,  wogegea  Mommsen  39  Note  6. 

**)  Dies  bchaaptea  Wolff  280  fg*  v.  Kniep  1.  614;  dagegea  aber  Madai 
40,  Mommsen  48  fg^  Brins  P.  2.  298,  Windscheid  P.  §.  279. 

*•)  Mommsen  43. 

Windscheid  a.  a.  0. 
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Gemahnt  werden  kann  vor  oder  nach  Fälligkeit  der  Forde- 
rung*^), im  ersteren  FaUe  darf  aber  die  Auffordening  des  Gläubigers 

nur  dahin  gelien,  dass  der  Scliuldner  nach  eiiiyetret^'uer  Fälligkeit 
zaiilen  solle**).  Eine  Mahnung  liingegen,  welche  die  Zahlung  vor 
Fälligkeit  beaufiprucben  würde,  bewirkt  nicht  das  Eintreten  des 
Verzuges. 

b)  Ohne  yonuisgegangttie  Mahnung  wird  der  Sohuidner  in 
Vcmg  Tonetzt: 

aa)  Hfnaiehtilicfa  der  »itUeh  hegUimtm  ObUgatiM,  da  bd  d«r- 
aeXbm  der  Zweifel  aber  den  Willen  des  Gltabigm,  die  Zahlung  zu 
erhalten,  ausgescfakaBen  ist  Der  OnadBalE,  dass  das  Beqnisit  der 
Mahnung  bei  dieser  Art  von  Obligationen  entfallt,  drückt  sich  aus 
in  der  Parömie:  dies  interiteUat  j>ro  Jtominr*-)  und  gilt  für  alle 
Arten  von  zeitlicli  bestimmten  Obligationen,  sowohl  wenn  der  Zah- 
lungstermin durch  das  Gesetz     als  auch  wenn  er  durch  Privat^ 

**)  Mommsen  49  lg.,  Winds«  hcid  'a.  a,  <>.;  a.  M.  Madai  42,  Wulff 
278  fg.,  Puchta  P.§.269,  UnterhoUner  ikliuldv.  1.  IIU,  Öintenis  C.  K.  §.  93. 
IL  A.  2.  a. 

**)  Vor  FäUigkeit  der  Forderung  kann  zwar  gemahnt,  aber  nicht  gekhigt 
weiden,  Ungcr  Pr.  B.  2.  379  fg.  Man  kaan  daher  Muh  der  Eatooh.  b.  Glaser 
v.  ünger  N.  1443  fllglicli  nMit  kefttimiieiit  wdcbe  bd  Mmigeiier  KHndigingB- 
ftkt  es  ftf  sidiMig  erUirt,  mit  der  AafkiwHgneg  die  Klage  an  verimdeB,  bo- 
in  der  KUger  die  .ZaUnig  int  14  Tage  naek  Ablauf  der  von  der  JUaga- 
nateOavg  an  ka  berechnenden  Kilndigunggfriet  begehrt. 

^  XMeier  im  16.  und  17.  Jahrhundert  bekämpfte  ^atz  stand  zur  Zeit  der 
Abfassung  des  allg.  btirgl.  (TCt^etzb.  {jemcinrechtlirh  in  unbestrittener  Geltunp:  und 
fand  daher  Aofhahme  ebenso  wie  in  das  preußische  Landrecht  >  I.  16  20.  <>7, 
Dernburjr  pr.  Pr.  B.  2  §.  71),  go  aurh  in  WM  a.  b,  (i.  B.  Später  wunle 
er  von  Savigny  in  «einen  Vorle*^ungen  und  von  Neustetel  im  Arth.  f.  civ 
Pr.  ö.  221  fg.  anjfefotiiten.  Gegen  die  Geltung  den  Satzes  y^dies  intcrpdlat  pro 
homim"  haben  sich  seitlier  ausgesproehea :  Schrötter  in  Zeit^chr.  f.  CiTilr.  a. 
Pt:  4.  100  fg.,  7.  84  fg.,  Wolff  817  fg.,  FvUa  EiliDt  t.  881  tg.,  Windeckeid 
ia  HMdelb.  kr.  Zoltock.  8.  867  üg.,  Koeh  Foid.  1.  849  f«^  Unterkolaaer 
Mnldr.  1.  115  tg^  Pookta  P.  ^  269,  Simteaie  C.  B.  §.  93  Note  71,  Brina 
P»  2.  896  Jedo^  ftr  dewea  Oeltm«  (a.  Tk.  aUevdingi  aar  nator  Bemfiing 
aal  dm  laedmi  Gewokakeitfieekt)  Tkikaat  im  Arcb.  f.  cit.  Pr.  6.  45  fg.,  16» 
182  fg.,  Madai  87  fg.,  Mommj«cn  80  lg,,  Kniep  1.  118  fg.,  Mühlenbruch 
P.  §.  .346,  Seuffert  P.  §.  245,  Vangerow  P.  §.  558  Anm.  2,  Arndts  P.  §.  251 
Anm.  6,  Keller  P.  §.  251,  Dcrnburg  P.  2  40,  Holzsohuher  Tkeorie  3. 
260  ig.    Eine  MittolmeinunH:  vertritt  Wind^(  heid  P.  §.  27H.  1. 

**i  Uuger  Viertclj.  129  Note  Zoiller  3.  76V»,  Nippel  u.  Winiwarter 
a.  d.  a.  0..  Stubenran(  h  2.  69(n  Entficb.  b.  Glaser  u.  Unger  N.  293,  1190, 
2367,  2704,  4230,  4748,  4766,  6823. 
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inllkür  (Vertrag,  einseitiges  Versprechen,  letzten  Willen)  fest- 
gestellt ist^^), 

bb)  Nach  rümisohem  Bechte  befindet  sich  jeder,  welcher  doreh 
ein  Ddict  den  Besitz  einer  fremden  Sache  erlangt  hat,  betreflh 

seiner  Verpflichtang  zn  deren  Rttckstellnng  y<m  dedi  Augenblicke 
des  Besitzerwerbes  an  und  ohne  dass  dazu  eine  Interpellation  erfor- 
derlich wäre,  in  Mora**).  Diesen  Satz  hat  §.  335  a.  b.  G.  B.  auf 
alle  unredliclieu  Besitzer  ausgedehnt*").  Die  Foljs^en  des  Verzuges 
treten  demnach  tur  jeden  unredlichen  Besitzer  hinsichtlich  seiner 
Verbindlichkeit  zur  Rückstellung  der  Sache  von  dem  Augenblicke 
an  ein,  in  welchem  der  Besitz  ein  anredlicher  wird,  ohne  dass  eine 
Mahnnng  yoigenommen  werden  mdsste  und  ohne  dass  es  daimnf 
ankäme,  ob  die  Bflckstellmig  anf  Grund  eines  obligatoriBdien  Bechts 
(wegen  Deliets)  oder  anf  Qrmü  des.  dinglichen  Bechts  .an  der 
Sache")  begehrt  wird**). 

3.  Zum  Eintritte  des  Verzuges  genügt  nicht  das  einfache 
Nichtleisten  zur  bestimmten  Zeit,  sondern  es  muss  noch  dazu  kom- 
men, dass  der  Uruud  dieses  Nichtleistens  in  einem  Verschulden  des 


**)  Zeiller  u.  Unger  a.  d.  a.  (). 

L.  8  §.  1  1.  2<1  D.  IH.  1,  1.  1  §.  34.  8Ö  1.  19  D.  43.  1(5,  1.  7  C.  4.  7, 
Maflai  17!)  fo^.,  Wolff  304  {<r..  Mommsen  76  fg.,  Kniep  1.  27  f?.,  Untere 
holzoer  SchuHv.  1.  IIH,  Sintcnis  C.  R.  §.  98.  A.  2.  b.  2,  Arndts  P.  251 
Anin.  5,  Windscheid  P.  §.  278.  2,  Keller  n.  Oornburs:  a.  d.  a.  O.,  IJne:er 
Pr.  R.  2.  589  Note  22.  In  diesen  Fällen  sagt  mau  wohl  auch:  lex  interpdlat 
pro  hotnine. 

*')  üugcr  VierteU.  128  Note  3  iL  Pr.  R.  a.  a.  O. 

^  Am  dIfiMB  Oimide  wiid  die  Audehnung  des  Sataee  auf  alle  umed- 
licben  Beeitoer  gettdeh  von  üng er  «.  d.  a.  0.  tnd  es  veNea  dasdlMt  die 
Bettfamniuigeii  des  lifoiisclieii  Bechts  vorgeMgeo,  womach  der  UNdlicbe  Beiitaer 
eist  dnidi  die  LitiBOontettatieii  in  Koia  Tenelat  wffd,  Hommsen  79.  Dev 
Grand  des  Tadels  schefot  kauptsächlicli  in  der  Erwägunt;  zu  liegen,  dass  der 
nnredliebe  Besitzer  mitvntnr  aicht  wissen  kann,  wer  EigenthQmer  der  Sache  ist 
und  wem  er  sie  daher  znHlckznütellon  hat  ;  das:e?on  ht  aber  zu  bedenken,  dass 
in  einem  solchen  Falle  unter  Cmstiindon  ein  Entschuldiirunirsjrnind  ftlr  den  Ue- 
eitzer  vorlii>q:on  wird,  welcher  den  Jüiotritt  der  Mora  w^n  mangelnden  Ver- 
schuldens  hiudrrt. 

Weitere  Au;iuuhiustalio  des  rüm.  Hechts,  welche  eine  Int^Tpellation  über- 
flüssig machen,  sind:  a)  Abwesenheit  des  Gl&ubigers,  s.  oben  Note 29;  b)  Kinder- 
jährigkeit  desselben,  wofSWr  Kadai  UOlg^  Welff  Xommtea  119^., 

Kniep  1.  41  ig,,  Unterholsner  n.  Sintenis  a.  d.  a.  0.,  Brins  P.  8.  297, 
Windseheid  P.  §.  278.  3.  Beide  Alisaalanen  siad  dem  aeteneieUachen  Beohte 
unbekannt. 
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Schultiiiei*s  gelegen  ist.  Die  Richtigkeit  dieser  iu  der  jOfeineinrecht- 
lichen  r)octriii  bestrittenen '•*')  Ansicht  ergibt  sich  für  das  österrei- 
chische Recht**)  aus  der  vStelhmg  der  Lehre  vom  Verzuge  in  dem 
vom  Rechte  des  Schadenei^satzes  handelnden  30.  HaaptstUcke  des 
a.  b.  G.  B.'^').  In  diesem  Hanptstficke  ist  zuerst,  und  zwar  von 
§.  1295  an  von  den  Voranssetzimgen  die  Bede,  anter  welchen  eine 
Schadeneraatzpllicht  eintritt,  worauf  in  §.  1S25  fg,  das  Mass  des 
Sehadenersatzes  festgestellt  wird.  In  §.  1335  wBl  daher  aneh  nnr 
hestinimt  werden,  worin  der  Ersatz  des  Sehadens  bei  einer  Zah- 
Inngsverzögerung  besteht,  während  die  Frage,  unter  welchen  Vor- 
aussetzungen eine  Ptlicht  zum  Schadenersatze  eintritt,  filr  diesen, 
."^uwie  für  alle  anderen  Fälle  des  Schadenersatzes  aus  §.  1295  fg. 
zu  entnehmen  ist.  Der  obei-ste  Grundsatz  des  §.  1295,  dass  ein 
Schaden  nur  bei  vorhandenem-  Verschulden  zu  vergüten  ist,  gilt 
daher  auch  von  dem  Schadenersatze  wegen  verzögerter  Zahlung^. 

"^'i  Dafür,  dass  mora  auch  ohne  adpa  dem  säuiuigen  Schuldners  eintrete, 
haben  sieh  ausgesprochen:  (ilück  8.  421»  i'e^.,  (^eniu  in  Zeitsch.  f.  tlvilr.  u.  Pr, 
y.  F.  2.  218  fjSf.,  Kniop  1,  320  fg..  Esmarch  iNfer  ufn-nui  HolreJuU  et  mlpam 
a  lUhitore  pniestandn  quae  ftit  dißerenfia  (18.")2),  Waldlx  rg  a.  a.  (.)..  Holz- 
ach u  her  Theorie  .i.  2'>8  fg.  l'ugegen  nehmen  an,  »lass  es  eine  morn  ohne  culpa 
ikht  gebe:  Glück  4.  402,  Madai  6  fg.,  Wolff  252  fg.,  Jlommsen  28,  bii  fg., 
Mtias  5  Ig.,  Dworsak  hi  Hiiiieit*t  Vierte^.  8.  18S,  Untorholsntf  Sdmiav. 

I.  109,  Vangerow  P.  §.  688  Ann.  1,  Aradts  P.  |.  861,  Brias  P.  2.  887  fg., 
Wiadsoheid  P.  |.  876,  877.  3,  Dernbarg  P.  8  §.  40.  3,  üager  YinteU. 
189  Note  7  n.  Pr.  B.  8.  645  bes.  Note  39.  FOr  die  Bicbtigkeit  der  letastea  Aa- 
^icht  Bpfidit  iasbesoadera  die  Nothweadigkcit  der  InterpeUatioa  nad  die  rtmlBche 
Lehre  ron  den  crcusnfiones  a  morn  (Vnfi^Qr  Vicrtey,  a.  Vantjerow  a.  d.  a.  O., 
Wernburg  V.  2  §.  40  Note  14),  daher  auch  <lie  Frage,  ob  eine  Mora  eingetretea 
»ei,  nur  nach  genauer  En^'ägung  der  Umstände  des  einzelnen  Falles  zu  beant- 
worten ist  '\.  ;V2  D.  22.  1.  1.  91  i^.  H  !.  137  ij.  2  0.  4Ö.  1)  und  in  1.  ö  D.  12.  1 

II.  I.  J)l  s^.  :i  D.  45.  1  die  ndjxf  s:erixdc7M  als  zur  mora  erfordcrliih  l)czcichnet 
"wird.  Dass  1.  137  §.  4  I».  4r>.  l  nicht  zur  liei^rttndung  der  entäregengcHetzten 
Theorie  herbeigezogen  werden  kann,  zeigt  Wind  scheid  P.  §.  277  Note  9. 

Aaeh  hier  besteht  die  gleiehe  Controyene.  0ie  Mehnahl  der  8ehiift> 
Bteller  sieht  dem  Erftndenisse  der  adpa  ab,  so  Zeiller  8.  770  fg.  (aaf 
Grand  der  AasfUhraBgea  SchSauma^,  s.  Zeiller  771  Note  *;  doeh  aiaimt  er 
Aasaahmea  tob  seinem  Satie  aa),  Scheidleia  UisceUea  4.  199,  Zagsehwerdt 
Scbadeaersatz  90  fjg.,  Nippel  8,  1.  217,  Baada  Gntachtea  193,  Strdhal  Oat- 
aohten  167  Note  1,  KIrchstettcr  658;  wogregen  das  Vorhandensein  einer  ciäpa 
tiir  nöthig  erklären:  Dworzak  a.  a.  0.  19<)  Note  1,  Unser  Viertelj.  126,  129  fg. 
•N'^ten  7  u.  8,  IM'aff  in  (rrünhut's  Zeitsch.  8.  70<;  X^to  227,  Schcy  a.  a.  0. 
1«  fg.,  Stuhrurauch  2.  698;  vsr\.  Entsch.  b.  Glaser  u.  ünger  N.  10Ü9L 

Üchey  a.  a.  0.  17,  Uuger  Pr.  K.  2.  Ö4ö  Note  39. 
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Damit  in  Harmonie  steht  §.  1298,  welcher  Paraj^naph  nicht  nur 
den  Fall  einer  bleibenden,  sondern  auch  den  einer  voriibergehendeii 
Verhinderung  der  Leistung  im  Auge  hat  und  bestimmt,  dass  ein 
Schaden  dann  nicht  zu  vergüten  ist,  wenn  die  Leistung  auch  uns 
aeitweilig  ohne  Verschulden  des  Verpflichteten  nicht  yorgenonnnen 
werden  konnte.  Das  gleiche  ergibt  mk  aach  noch  ans  jenen  Psr 
ragraphen  des  a.  b.  R,  welche,  wie  §.  965,  1051  n.  1154,  die 
Folgen  des  Verzuges  in  der  Erfüllung  einzelner  benannter  Vertrftge 
festsetzen  und  zum  Eintritte  dieser  Folgen  regehnässig  das  Vor- 
handensein eines  Verschuldens  von  Seite  des  Verpflichtetea  füi'  ei*- 
forderlicli  erklären. 

Uebrigens  genügt  zum  Eintritte  des  Verzuges  das  geringste 
Mass  des  Versclmldens'^^).  jUt  böse  Absiclit  oder  grobes  Versehen 
Yorhauden,  so  beeinflusst  dies  niur  die  Höhe  des  zu  leistenden  Er- 
sataees  nach  allgemeinen  Gnmds&tsen^).  Wie  für  jede  Niehterföl- 
long  einer  Tertragsmfissigen  Verpflichtung  gilt  aach  f&r  die  Ver- 
zögerung der  Leistung  der  Satz,  dass  der  an  der  ErftUhing  ver- 
hinderte 'Schuldner,  um  sieb  von  der  Verantwortung  daf&r  frei  zu 
jiuicheii,  den  Nachweis  fidiren  niuss,  dass  die  Verhindenmg  ohne 
sein  Verscliulden  eingetreten  ist,  §.  1298  a.  b.  G.  B."^''). 

Dieser  Nacliweis  ist  zu  liefern  durch  Darlegung  der  concreten 
Umstände''**),  welche  zeigen,  dass  die  Verzögerung  aus  einem  dem 
Schuldner  nicht  zuzurechnenden  Grunde  eingetreten  ist.  Solche  Ehit- 
scliuldigiingsgr&nde  (excusat imes  a  mora\  deren  Stichliältigkeit  der 
Bichter  zu  beurtheüen  hat^^,  sind  sulyectiTe  oder  objective,  je  nach- 
dem die  Verzögerung  darauf  zur&ckzuftlhren  ist,  dass  der  Schnldner 
rechtzeitig  nicht  leisten  wollte  oder  dass  er  es  nicht  konnte**). 

*•)  Keller  P.  §.  251,  Unger  Vierte^.  IHO  Note  7.  Die  ffemeinrechüiche 
Lehre  nimmt  allgemein  an,  dass  es  keine  Grade  der  eine  Mora  begründenden 
culpa  gebe,  doch  differiren  die  Ansichten,  insofern  Brinz  P.  2.  2H8  jedes  Ver- 
gehen fftr  trrnüireiid  rindet,  die  Meisten  ahrr  das  Vorhandensein  von  culpa  luta 
für  nüthitr  hulteu,  so  Wolff  25ö  fg.,  Müuiinsen  23  i^.,  i'ü  fsr.  —  Wiiid- 
üchcid  1\  §.  277  will  die  verschiedenen  obligatorischen  Verhältnisse  unter- 
scheiden. 

")  S.  ob«n  §.  70. 

Uommsen  23,  ö6,  Bilm  P.  2.  289,  Dernbnrg  P.  2  §.  40  Not«  Id, 
Unger  P».  lU  2.  547  Note  41,  Stitbenrauch  2.  696.  Ebenso  das  freuasische 
Lnndr.,  Koch  Foid.  1.  848 

Dernbnrg  P.  2  §.  40,  ünger  Vierte^.  128. 

l'ncror  Viert elj.  131  Note  9. 
Wolff  291,  Mommsen  öS. 
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a)  SttbjectiveEntschuldigniigBgrttiide  liegen  in  Momenten,  welche 
es  gerechtfertigt  erseheinen  lassen,  dass  der  Seholdaer  die  Zahlung 
einstweilen  onteriAsst,  so  wenn  ihm  der  Bestand  der  Sebald  oder 
ihre  WShe  ohne  sein  Yersehnlden  nnbekaiuit  ist**),  wenn  er  die 
Persönlichkeit  des  Glftnbij^en  nieht  kennt  oder  wenn  Irgend  ein 
anderer  Grund  vorlieg^t .  aus  welchem  er  berechtigterweif>e  aimeh- 
men  kann,  da.ss  er  nicht  schuldet'*'). 

Mit  der  Zustellung  der  Klage  hört  die  Berücksichtigung  der 
subjectiven  Entschuldigungsgi-ünde  auf*-),  denn  es  ist  Pflicht  des 
Schuldners,  sobald  er  geklagt  wird,  die  Sache  einer  genaaen  Unter- 
snchnng  zu  unterziehen,  und  irrt  er  in  dieser  Bezi^nmg,  so  unes 
ihm  zum  mindesten  ein  Versehen  zur  Jjast  gelegt  werden. 

b)  Einen  objectivea  Entschnldignijgsgmnd  bildet  tot  Allem  ein^ 
vom  Schuldner  nicht  Terschuldete^  yorttbergehende**)  objectiTe 
Leistungsonmüglichkeit  *^).    Gleiche  Wirkung  hat  es,  wenn  der 

")  L.  5  D.  12.  1,  L  99  D.  fiO.  17,  StTif^iiy  SjSI.  6.  81,  Hommsen  57  ffs^ 
Wolff,  BriDS  v.  Unger  «.  d.  «.  O.,  Puchta  P.  %.  369«  SiBtenls  i\  B.  §.  98, 
n.  A.  4.  Windscheid  P.  9.  277.  8,  Dernbarg  P.  8  §.  40.  8,  Uager  P».  R. 
2.  546  Note  41.  Dftgegeii  Knicp  1.  880  fg.  (s.  aber  gef^  denwlbai  Wind- 

leheid  P.  §.  277  Note  3>  u.  Kirchstetter  657. 

«"1  L.  »  ^.  1  I).  22.  1,  Uaterholf  ner  Sohuldv.  1.  112,  Packta  u.  Unger 
Viertelj.  si.  d.  a.  O, 

•"1  L.  24  pr.  I».  22.  1.  1.  42  I>.  V).  17,  Wolff  2^^ö  tix.,  Ko(  h  Ford.  1.349, 
l  aterholzner  Srhuldv.  1.  III,  L'nger  u.  .Stubenrauch  a.  d.  a.  0. 

Sint.  ni^  a.  a.  (>.  —  A.  M.  Unffer  a.  a.  O.  ti.  Pr.  H.  2.  r>45.  Er  be- 
gründet seine  Ansicht  1.  mit  den  B<i8tinimungen  de?)  rümiäcUüu  lÜK'hts,  wornach 
alleidiugs  durch  die  Einleitiing  des  Processee  eine  Moia  nicht  begründet  wird, 
woin  der  Beklagte  lidi  bomt  /M9  in  den  Streit  eingelaseen  hat,  L  84  pr.  l  47 
D.  82. 1,  L  68  D.  50. 17,  Hadai  72  tg^  Wolff  894  tg^  ünterheUner  a.  a.  0., 
StTigny  9jBL  6.  82,  Xommsen  57  tg^  Brlnn  P.  2.  290,  Keller  P.  §.  8(1; 
dann  2.  mit  §.  388  a.  b.  G.  B.  Dieser  §.  aetit  Jedoeh  nicht  notbwendiger  Weiie 
ein  oblijB^ntorischeH  Verhältnis  voraus:  lioirt  aber  ein  aolches  vor,  so  dient  der  §. 
rar  Bestätigung  der  Regel,  dass  die  Mora  spftteekens  mit  der  Zustellung  der 
Klatre  beginnt,  inde.n  er  nur  hinsichtlicb  einer  einzififen  Wirkuna:  der  Moni  eine 
sehr  beschränkte  .\n*in;ihme  für  ilt^n  Fall  eines  nicht  mutlnvilli^fcn  KorhtsstreitCH 
ttatuirt.  iMe  'isterreif  hische  Pra\i>  steht  tlt-nu  auch  nicht  auf  der  .Seite  l  uger's. 

»')  L.  ö  D.  12.  1,  1.4:)  D.  44.  7.  .M..uiuiHen  tiö  fg.,  Keller  a.a.O.,  Wind- 
scheid P.  §.  277.  4,  Unger  Viertelj.  l;{o  Nute  8. 

**)  Wire  die  objeetive  Lcistutigsunuiögliehkeit  eine  dauernde,  ao  wtrden 
■lebt  Äe  Onndafttne  des  Venogs,  sondeni  Jene  Aber  nnd  eatm  eintreten, 
Mommsen  82,  Windscheid  a.  a.  0. 

L.  5  D.  12.  1,  Hadai  76,  Mommsen  61  fg.,  Sintenis  i\  K  §.  98. 
n.  A.  4.  2,  Brins,  Windscbeid  n.  Unger  a.  1  a.  0.,  Unger  Pr.  B.  2.  546 
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Schuldner  duixh  ein  seine  Person  betroffenes  Hindernis  ausser 
Stand  gesetzt  ist,  die  Leistung  entweder  selbst  oder  durch  einen 
StellTertretor  (falls  dies  Überhaupt  zulässig  ist)  vorsunehmen**),  so 
K.  B.  weim  er  durch  eiu  überwältigendes  Naturereignis  gehindert 
ist,  dch  am  Fülligkeitstennine  an  den  Leistnngsort  zu  begeben 
oder  einen  Stellyertreter  dahin  abzusenden,  oder  wenn  eine  das 
BewQsstsein  raubende  Krankheit  es  ihm  unroöglicli  macht,  f&r  die 
Erfüllung  rechtzeitig  Vorsorge  zu  treffen®').  Blosse  Zahlungs- 
unfähigkeit hingegen,  auch  wenn  si«  nur  durch  Unglücksfall  her- 
vorgerufen, also  unverschuldet  ist,  genügt  jiicht,  um  den  Scholdaer 
vor  den  Jb'olgen  seines  Verzuges  zu  soliützea®^). 

n.  Wirkungen.  Dureh  den  sehuldbären  Verzug  entsteht  Ar 

den  Schuldner  die  Verpflichtung,  dem  Gläubiger  den  Schaden  zu 

ersetzen"^*),  welcher  ihm  duich  die  mangelnde  Rechtzeitigkeit  der 


Note  41.  —  Wolff  899  «piioht  rieh  gegen  die  Annahme  dieier  BntechnldigttftgB- 
gründe  au8,  wcU  er  die  blos  vordbergeheode  LeietangennmOglidikeit  eneeer  Acht 
UflBt;  vgl.  hiertbor  noch  Kniep  1.  377  %. 

*')  Mommscn  62  ff?. 

In  solchen  FiUli'U  liegt  allerdings  nur  eine  zeitweiliffo  snbjectivc  Leistungs- 
unmöfilichkcit  im  binne  des  §.  32  vor.  Xi«  litsdöstowenigcr  tritt  keine  tcchnifiche 
lyiora  ein,  weil  es  eben  an  einer  atlp<i  mangelt.  Es  ist  daher  nicht  eonsequenr. 
wenn  Tnger,  ^^de  aus  den  Pr.  R.  2.  546  Note  41  gegebenen  Beispielen  ersichtlirh 
ist,  die  im  Texte  vertretene  Ansicht  t heilt  und  dennoch  Viert elj.  l'M)  Note  8 
lehrt,  dM8  eine  nnr  Sttl^Jeelire  Lebtungsunmöglichkeit  das  Eintreten  der  ilora 
nie  binden  kOnne.  Unikhtif  igt  auch  die  Andolit  SchOmnnn'i  CSt.  2.  801, 
wekher  die  oliJeetlTen  LeittungehindendaK  nie  Sechmingel»  die  eulitjeGtiven  ala 
Perwnenmingel  beaeiehnet,  nid  nur  bei  erateien  eine  Horn  entiteben  läset  (ihm 
zustunmend:  Gerau  in  Zeitseh.  f.  av.  n.  Pr.  N.  F.  2.  229  Zeiller  8.  770 
Kircbstetter  6d7),  eine  Ansicht,  die  allgemein,  sowohl  für  das  gemeine,  als  für 
das  Csterreiffhienbe  Becht  verworfen  worden  Igt,  Unger  a.a.O.  u.  Pr.  B.  2.  ö46 
Note  41. 

Mommsen  61,  llHitmanu  Oblig.itiim  284,  Arndts  P.  Jj.  2.)l  bes. 
Anm.  7,  Brinz  u.  Keller  a.  d.  a.  0.,  iJcrnburg  2  i;.  40.  H,  Unger  \  iertelj. 
IHO  Note  8  u.  Pr.  R.  2.  547  Note  41.  A.  M.  jedcx-h  Seuft'ert  P.  §.  24.^  Note  13, 
Wiüdsi  heid  in  Heidelb.  kr.  Zeitsch.  2.  112  u.  1'.  §.  277.  4.  S.  hierüber  oben 
§.  32  Note  26.  Die  ConearBerOffnimg  hindert  daher  auch  nicht  den  Lauf  der 
VenmgBiniaen,  Gerau  a.  a.  0. 206  fig.,  §.  17  Conc.  0.,  Blaschke  in  ZeitacL  t  m, 
Beehtflgdebia.  1841  I.  297  fg^  Unger  YiertelJ.  a.  a.  O.,  Stnbenraneb  2.  696. 

Andere  rechtliche  Folgen  des  Venmgi  kOnnen-dnreh  den  aaegeapvocbenen 
Parteienwillcn  entetehen,  1.  23  D.  44.  7,  Arndts  P.  §.  261.  Hieher  gehOrt  ins- 
bci^ondere  die  Beisetzung  einer  kx  oommMSoria,  worüber  Arndts  P.  §.  249.  3, 
Windseheid  P.  323. 
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Ldstniig  entstanden  ist'®).  Die  Haaptforderung  und,  bei  der  gegen- 
Beitigen  Oblifation,  die  ach  gegenüberstebenden  wechselseitigen 
FordemBgen  blaibeii  demiaeh  «nfraebt  ud  es  Temehrt  sieh  die 
Schuld  des  in  Venng  gekommenen  SehnMaen  noch  wn  den  Betrag 
des  zn  arsetienden  Schadens  (§.  919  a.  b.  Q,  B.). 

Das  Mass  des  SchadeBersatoes  hängt,  wie  fiberhaupt  im  öster- 
reichischen Reclite,  von  dem  Grade  des  dem  Schuldner  zur  Last 
fallenden  Verschuldens  ab.  Bei  böser  Absicht  oder  j^'obem  Ver- 
sehen ist  das  volle  Interesse,  bei  mässigem  Versehen  nur  der  Sach- 
werth zu  ersetzen'^).  Uebrigens  hat  nach  allgemeinen  Ginmdsätzen 
der  SchnMaer,  welcher  das  Vorhandensein  eines  nur  mässigen  Ver- 
sehens xn  seiMii  Güsten  geltend  aaohen  will,  den  beweis  an 
AUurcBit  dass  ihm  nur  ein  solches,  also  weder  bOse  Absidit  noch 
grobes  Veraehen  angerechnet  weiden  Viam».  Mass  nnd  Art  des 
Sdiadenersataes  richtet  sieh  somit  znnilchst  nach  der  'V^kung, 
wdche  der  Verzug  auf  die  Vermögenslage  des  Gläubigers  gehabt 
hat,  und  hänprt  von  dem  Inhalte  der  betreibenden  Obligation  ab.  Im 
Einzelnen  haben  wir  in  Betracht  zu  ziehen:  1.  die  Verpflichtung 
zur  Zinsenzahlunjr.  2.  die  Verpflichtung  zum  Ersätze  entgangener 
natürlicher  Früchte,  3.  die  Wkkungen  einer  eintretenden  Leistungs- 
unmöglichkeit, 4.  die  Wirkung  einer  späteren  Preisyerändemng  und 
5.  die  Vertragsaafhebnng  iitfolge  Verznges. 

!•  Wann  Tersngasiasan  an  beaahlen  sind,  wurde  bereits  oben 
§.  2a  L  3  dargesteUt»). 

2.  Geht  die  Fordemng  nicht  auf  eine  Qeldsahlung,  so  hat  der 
in  Verzug  gekommene  Schuldner  nicht  nur  die  Früchte,  welche  er 

«)  L.  86  |.  2  D.  7.  1,  i  9  9.  8  D.  10.  4,  1.  4  pr.  D.  18.  4,  L  60  pr.  D. 

17.  2,  1.  21  §.  3  1.  31  §.  1  D.  19.  1,  1.  26  D.  32,  1.  113  §.  1  ].  114  D.  46.  1, 

§.  912,  919  a.  b.  G.  B„  Mommscn  178  fj?.,  Kniep  2.  42ö  fg.,  Koch  Ford. 
1.  360,  Unterholzner  Schuldv.  1.  123,  Puchta  l\  ^.  2(»,  Sintcnis  C.  R. 
§.  93.  II.  A.  l.  Arndts  P.  2öl,  Hrinz  P.  2.  m  VVindscIlCid  P.  g.  280, 
Deinburg  P.  2  ?>.  41,  Unjrer  ViertoM.  120. 

'*)  ünger  Viertclj.  12i)  will  wc4?od  Jj.  912  n.  h,  (;.  B.  in  allen  Fällen  das 
volle  Interesse  zugestehen.  Piesor  vj,  bpric  ht  aber  nur  im  ,\llgenieincn  davon,  da^-s 
bei  nicht  gehöriger,  iilso  auch  bei  nicht  rechtzeitiger  ErtuUuug  eine  Verpliich- 
tung  Ettr  Leistang  des  Interanee  TOikommeB  kSinie;  ivoiia  das  Um  dea  Ersatzes 
btttabt,  igt  aber  anoh  in  difiten  FaUe  ani  §.  1324  n  entnebufin. 

^  Sind  die  Tertiagsrntaigen  Zinien  geringer,  ab  die  gesetiliehen  Venngs^ 
liasen,  ao  hat  der  Schnidner  ram  Bintritte  dea  VeBOfes  an  die  Zinsen  in  der 
Hnhc  der  gcaetaUchen  VeKU^KinBen  sa  sahlen,  Bntacb.  b.  Glaser  n.  Unger 
K.  977a 
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nach  JBeginn  des  Verznges  gezogen  hat  oder  die  et  schuldhaft^ 
Weise  za  erzielen  nnterlasseii  hat^*),  sondern  anoh  jene  zn  enetaea, 
welche  der  Gläubiger  bei  rechtzeitiger  Uebergabe  der  Sache  in  der 
Zeit  vom  Beginn  des  Verzages  bis  zu  der  wirklieh  erfolgten  Ueber« 
gäbe  hätte  ziehen  kOnnen^*).  Diese  Frfkehte  bilden  einen  ent- 
gangenen Oewinn,  die  Verpflichtung  zn  ihrer  Vergütung  entfällt 
daher,  wenn  dem  Schuldner  nur  ein  massiges  Versehen  zur  Last  fällt. 

Eine  Verbindlichkeit  zum  Ersätze  entgangener  Früclite  kommt 
nicht  nur  bei  Obligationen  auf  Sachleistungen,  sondern  auch  bei 
anderen  ObUgaüoaen  vor.  Ist  z.  B.  der  Schuldner  die  Verpflich- 
tung eingegangen,  durch  seine  Arbeit  die  im  Besitze  eines  Anderen 
befindliche  Sadie  in  einen  fruchttragenden  Zustand  zn  yeraetzen, 
und  unterlässt  er  die  rechtzeitige  Yomalune  der  Arbeit  absichtlich 
oder  ans  grobem  Versehen,  so  hat  er  dem  Besteller  flr  den  Ent- 
gang der  FrOehte  Ersatz  zu  leisten. 

Anderer  zufälliger  Erwerb  aus  der  Sache  ist  gleich  den  Früchten 
zu  behandeln.  Der  in  Verzug  gekommene  Schuldner  hat  ihn  zu 
ersetzen,  wenn  er  während  der  Zeit  des  Verzuges  von  ihm  gemacht 
worden  ist  oder  wenn  er  bei  rechtzeitiger  Leistung  von  dem  Gläu- 
biger hätte  gemacht  werden  können'^). 

3.  Geht  nach  eingetretenem  Verzuge  der  noch  nicht  geleistete 
Gegenstand  zn  Grunde  oder  wird  er  Terschlechtert,  so  befreit  die 
dadurch  entstandene  nachträgliche  LeistnngsnnmGfi^hkait  den 
Schuldner  nicht,  er  hat  vielmehr  dem  Gläubiger  ftr  den  Entgang 
oder  die  yerschlecbtenmg  der  Sache  das  Interesse  oder  (bei  mässi- 
gem  Versehen)  den  Sachwerth  zu  vergüten"*).  Hiebei  ist  es  jedoch 

n)  Mommscn  280,  Dworsak  in  Haimeri's  Vierte^.  2.  190,  Unter- 
holzner  Miildr.  1.  905,  Dernl»nrgr  P.  2  §.  4L  8. 

■*)  L.  17  §.  l  I.  62  §.  1  D.  e.  1,  i.  8.  88  §.  15  1.  3J)  D.  22.  1,  1.  39  §.  1 

T).  I.  '>i\  D.  32.  1.  18  pr.  D.  36.  1,  1.  8  §.  6  D.  43.  26,  tj.  *»12.  913  a.  h.  (i.  B., 
Woltf  44Ö  tg..  Mommsen  23<)  ün t crholzner  Schuldv.  1.  124,  305,  Sin- 
teiiis  C.  K.  ij.  U.  A.  1.  1.  l>ernbiir£r  a.  a.  O,,  Windsrlieid  P.  §.  280.  1, 
Fngor  \  irrt.  Ii.  liC,  u.  Pr.  U.  1.  467  Not.  27.  —  A.  M.  Madai  334  fe:.  u. 
Kniep  2.  i'iS  ilt  ,  welche  den  morosen  Scliulduer  nur  zur  Herausgabe  der  fructua 
percepH  vcrptlichten. 

'»)  L.  12  pr.  D.  4.  2,  1.  17  §.  1  I).  (J.  1,  1.  8.  U  pr.  D.  22.  1,  1.  89  §.  1 
D.  80,  Mornnsea  248  Ig.y  Sintenie  a.  Dernbnrg  a.  d.  a.  0.,  ünger 
Vierte^.  126. 

L.  6  D.  12.  1,  1.  7  §.  2  1.  8  pr.  l.  16.  20  D.  18.  1,  1.  18  §.  8  D.  16.8, 
1.  25  §.  2  D.  24.  8,  L  89  §.  1  L  106  §.  11  D.  80,  1.  1.  §.  84  l.  19  D.  48.  16, 
L  82  §.  1  D.  46.  1,  l  58  §.  1  D.  46.  1, 1.  31  pr.  D.  46.  2,  1.  2  C.  4.  8,  L  9  C. 
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streitig:,  nnd  zwai*  schon  seit  der  Glosse,  ob  aucli  dann  p]rsatz  zu  leisten 
ist,  wenn  das  Zugnindejrelien  oder  die  Verst  lileclitenmg  der  Sache 
bei  rechtzeitiger  Leistung  an  den  Gläubiger  (in  Folge  desselben 
oder  in  Folge  eines  anderen  Ereignisses'')  ebenfalls  eingetreten 
wäre.  Die  AnsBprftche  der  römischen  Quellen  über  diesen  Punkt 
kesen  sieh  schwer  vereiDigeii^^),  doch  ist  die  nenere  gemeiiirechtliche 
Doctrin  mit  genügen  AnsnahiMii^  za  dem  Ergebnisse  gelangt, 
dass  in  einem  solchen  FaUe  die  Verpiüchtimg  znr  Leistung  des 
Interesses  an  den  GlSnbiger  entOllt**).  Es  wird  dies  dnr^  die 
Erwägimg  begründet,  dass  hier  der  Schaden  den  Gläubiger  auch 
ohne  den  Verzug  getroffen  hätte,  man  also  nicht  sagen  kann,  dass 
der  Schatlen  von  dem  Schuldner  durch  seine  Verzögerung  verur- 
sacht worden  ist'*'). 

Die  Yertbeidiger  dieser  Ansicht  scheiden  sich  übrigens  betreffs 
der  Beweislast  Es  wird  nftnlich  einerseits  .behauptet,  der  das. 
Interesse  in  Anspruch  nehmende  Glftnbiger*  "könne  sieh  seinen  An- 
spruch durch  den  Beweis  sichern,  dass  ihn  der  Sdiaden  ohne  den 

Verzug  doch  nicht  getroffen  hätte,  indem  er  die  Sache  bei  recht- 


6.  2,  L  3  C.  e.  47,  Madai  271  Ij;.,  Wolff  461  fg.,  Hommaen  183  fg.,  Koch 
Poid.  1.  368,  UnterhoUner  Sdroldy.  1.  120  ig,,  Sintenis  C.  B.  §.  93.  n. 
A.  2,  Arndts  P.  §.  261,  Bfiss  P.  2.  300,  Keller  P.  §.  261,  Windseheid 

P.  §.  280.  2,  Dernburg  2  §.  41.  1,  Unger  a.  a.  0.  Diese  Wirkung  wifd  ia 
den  Quellen  mit  dem  Ausdnirke  perpetuare  obligatumem  bqueifthaet,  1.  24  §.  2 
D.  22.  1,  1.  91  §.  3  D.  45.  1,  1.  ö8  §.  1  D.  46.  1. 

")  Windscheid  P.  §.  280  Note  16. 

Dafür,  dass  in  dem  hier  yoransgesetzten  Falle  die  Verpflichcang  zum 
Schadenersätze  ebenfalls  eintritt,  sprechen  die  oben  Note  76  citirten  Stellen, 
welche  die&e  Verpflichtung  ohne  BcGchritnkunn:  auferlegen;  dagegen  jedoch:  1.  lö 
§.  3  D.  6.  1,  1.  12  §.  4  D.  10.  4,  1.  14  §.  1  D.  16.  8. 

»)  Madai  28ö  fg.,  Schilling  a.  a.  0.  253,  Fritz  Erliiut.  2.  H59  fg. 

•<0  Wolff  462  fg.,  Savigny  Syst.  6.  190  fg.,  Momuibun  Beitr.  z.  Ohl.  R. 
1.  268  v.  3.  186  f^.,  Buchk»  Einflati  d.  Proc.  1.  202  fg.,  Koch  Ford. 
1.  888,  Pnehta  P.  §.  268,  Vangerow  P.  §.  688  Asm.  3,  SlateniB,  Keller 
1.  Deinbarg  a.  d..a.  0.,  Windseiieid  P.  §.  280.  2,  Dworsak  a.  a.  0.  192, 
TTnger  Vierte^.  126  Note  10. 

**)  So  bewade»  aneh  Vangerow  a,a.On  welcher  aber  dadurch  mit  eeiaea 
dgenen  Sfttaen  §.  571  Anm.  3.  2  in  Widenpruch  gcräth.  Die  Entscheidiuig  der 
Frage  hängt  wie  Brinz  P.  2.  301  Note  6  u.  Wind  scheid  P.  §.  280  Note  15 
richtig  hcr^'orheben,  davon  ab,  welcher  Zeitpunkt  für  die  Berechnung  des  Inter. 
esses  als  entscheidend  bcrrachtct  wird,  der  Zeitpunkt,  in  welchem  die  Sache  SU 
Grunde  ering,  oder  der  spätere,  in  welchem  der  (.»lÄubiger  Ersatz  fordert. 
Bftc«nöbrl ,  ObligstioDeiirecht.  II.  22 
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zeitiger  Liefemng  noch  Yor  ihrem  Untergänge  verkaoft  hätte*^ 
oder  doch  hätte  yerkanfen  können"^.  Andere  befreien  den  Schuldner 
von  der  Zahlnng  des  Intmsses  nnr,  wenn  er  den  Nachweis  ffthrt, 

dass  die  Sache  auch  bei  rechtzeitiger  Leistunj?  zu  Grunde  gerichtet 
oder  verschlechtert  worden  wäre,  also  insbesondere  auch,  dass  der 
Gläul)iger  die  Sache  vor  der  Katastrophe,  welche  sie  bei  recht- 
zeitiger Leistung  getroffen  haben  würde,  nicht  verkauft  hätte.  Dabei 
schwanken  die  Ansicliten  noch  darüber,  ob  der  Nichtverkauf  als 
gewiss^),  als  wahrscheinlich®*)  oder  nur  als  möglich***)  nachgewie- 
sen werden  mnss.  Im  Osterreichifichen  Rechte  findet  sich  keine 
besondere  Bestunmung  Aber  die  Verpfichtong  znm  Schadenersätze 
fOr  eine  durch  den  Verzug  des  Schuldners  herbeigefEUirte  Ver* 
schlecbterung  oder  Vernichtung  des  Leistungsgegenstandes  Die 
Verpflichtung  des  Schuldners  zur  Leistung  des  Schadenersatzes 
gnindet  sich  daher  in  diesem  Falle  nur  auf  die  allgemeinen  Normen 
über  die  X'erpflichtung  zur  Vergütung  eines  durch  Verschulden  ver- 
ursachten Schadens.  Die  im  gemeinen  Rechte  streitige  Frage  ist 
denn  auch  für  Oesterreich  nur  nach  diesen  allgemeinen  Bestim- 
mungen, also  insbesondere  nach  den  hinsichtlich  des  Causalzusammen« 
banges  zwischen  der  Beschädigung  und  der  beschftdigendoi'  That- 
sache  aufgestellten  Begebi  zu  entscheiden.  Diese  Begeln  fthren 
aber,  wie  oben  §.  19  HL  2.  a.  bb  gezeigt  worden  ist,  dahin,  dass 
es  für  die  Beurtheflung  einer  Handlung  als  beschädigende  That- 
sache  gleichgültig  ist,  ob  im  Falle  ihres  Ausbleibens  der  gleiche 
Schaden  durch  eine  andere  Thatsache  ebenfalls  entstanden  wäre. 
Der  Umstand  also,  dass  die  Sache  bei  rechtzeitiger  Leistung  auch 
zu  Gininde  gegangen  wäre,  kann  nicht  einen  Grund  dafür  bilden, 
dass  der  Schuldner  von  der  Verpflichtung  zum  Ersätze  eines  Scha- 
dens befreit  wird,  welcher  th&tsächlich  durch  seinen  Verzug  ver- 
ursacht worden  ist^^). 

<»)  Windscheid  in  Hddelb.  kr.  Zeiteoh.  2.566^.,  8.208^  Kniep  2.  89  fg.^ 

Sintenis  C.  R.  §.      Note  44. 

Cobnfcldt  Interesse  196,  Unger  Vierte^,  lai  Note  10;  a.  M.  Wind- 

sclieid  a.  a,  (>.  3.  203. 

Wölfl'  Ml  ffi:.,  Srtvicriiy  Syst.  (i.  l^^J.  Momnisen  Beitr.  3.  186  fg., 
Bufüka  a.  a.  O.  210  f^.,  A\'iuds(;lieid  L\  u.  Vangerow  a.  d.  a.  U. 

l'ornlHtrg  2  i;.  U  Note  1. 

Briuz  P.  2.  3()1,  auch  Xote  ii. 
*0  §.  965,  335,  388  a.  b.  G.  B. 

Die  in  dieser  Aaschauung  liegende  scheinlNue  Unbilligkeit  fohwindet, 
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4.  Wenn  der  Leistangsgegenstand  nach  emgetretonem  Yemige 
eine  Pretevermmdernng  erleidet,  ohne  daes  eine  Yerftndening  des 
^Gegenstandes  selbst  eintritt,  so  lOst  sich  die  Frage,  ob  der  in 
Verzug  gekommene  Schuldner  daf&r  zn  entschädigen  hat,  nach  den 

allgeuieinen  für  den  LScliadenersatz  betreffs  der  Causalität  oreltendeu 
Regeln.  Er  hat  den  Schaden  zu  ersetzen,  wenn  dersellx'  über- 
haupt entstanden  ist  und  wenn  er  ihn  durcli  seinen  Verzuf^  ver- 
ursacht  hat.  bteht  es  also  fest,  dass  der  Gläubiger  bei  rechtzeitiger 
Leistung  den  Gegenstand  vor  dem  Eintritte  der  Preisminderung 
Yer&nssert  h&tte,  so  ist  sowohl  das  Entstehen  des  Schadens  für  den 
Glänbiger,  als  auch  der  ursächliche  Znsammenhang  zwischen  dem 
Sdiaden  und  dem  Verzuge  ausser  Frage  und  die  Entschädigungs- 
pflicht des  Schuldners  begrflndet  Dagegen  entfiUlt  die  Ersatz- 
pflicht, wenn  es  ausser  Zweifel  steht,  dass  der  Gläubiger  auch  bei 
rechtzeitiger  Lieterung  vor  der  Preisminderung  nicht  veräussert 
hätte.  Lässt  sich  weder  das  Eine  noch  das  Andere  mit  Sicherheit 
feststellen,  so  ist  davon  auszugehen,  dass  dem  Gläubiger  eine  Ver- 
nachlässigung seiner  eigenen  Interessen  nicht  imputiit  werden 
kann.  Es  muss  daher  vorausgesetzt  werden,  dass  er  mit  dem  recht- 
zeitig geleisteten  Gegenstande  wie  ein  guter  Hansvater  verfahren 
wftre^  und  der  Schuldner  hat  für  die  Preisminderung  zn  entschä- 
digen, wenn  die  Sache  so  liegt,  dass  unter  dieser  Voraussetzung 
der  Verkauf  vor  der  Preisminderung  anzunehmen  ist^*).  Dass  die 
besonderen  Umstände  des  Falles  hiebei  eine  wichtige  KoUe  spielen, 
ist  selbstverständlich.  Es  wird  insbesondere  auf  die  ausgesprochene 
oder  aus  den  Umständen  erkennbare  Absicht  des  Erwerbers  zu  sehen 
sein,  so  wird  z.  B.  der  Kaufmann  anders  behandelt  werden,  als 
Jener,  welcher  als  Cousomeut  einen  Gegenstand  sich  augeschaftt  hat"*'). 

wean  man  den  Fall  üis  Auge  fuBt,  dan  der  Schaden,  welcher  die  Sache  hei  dem 
Gläuhiger  getroifen  haben  wQxda,  nicht  caaneU,  aondem  dnich  daa  Yencholden 
einee  Dritten  veraiMieht  worden  wftie,  a.  oben  §.  19  Note  61.  A.  H.  ttbrigena 
Ton  den  Oateneiehiechen  SchiifkateUein  Stnbenranch  2.  696. 

^)  Anden  Hommaen  207  ffr.,  welcher  den  Schuldner  nur  dann  von  der 
Verpflichtunt?  zur  Vergütung  der  Preisdifferenz  entbindot»  wenn  dem  Gläubiger 
der  Verkauf  vor  der  Preismindenmc:  nicht  Tnf's-lich  Avar.  Die  Bonstigcn  Recfelii 
des  römischen  Keohts,  womarh  ih  r  höchste  l'reis  der  Zwischenzeit  priistirt  werden 
mu8Ste,  hiiiitr»'n  mit  der  in  Koni  allein  znlässii^cn  Ucldcondemnation  zusammen 
und  lassen  ^i^ll  auf  das  üstcrreichisi  he  Hecht  ehenäowenig  wie  auf  das  preussische 
Landrecht  (vgl.  Koch  Ford.  1.  HOl)  anwenden. 

••)  S.  Entsch.  b.  Glaser  u.  Uuger  N.  4891,  in  deren  Motiven  gesagt 
.  wild,  der  Berechtigte  kOnne  fordern,  daas  ihm  jene  Vermögenadifferenx,  weldM 
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Der  Gläubiger,  irdclier  den  Ersatz  seiiieB  Sehadenä  beanspnicht, 
miu»  nach  aUgemeinen  Begeht  die  Grandlagen  semer  Fordemng, 

also  nicht  nur  das  Vorhandensein  des  Schadens,  sondern  auch  den 
Causalzusammenhang  desselben  mit  der  beschädigenden  Handlung 
oder  Unterlassung  nachweisen.  Er  wird  also  auch  aus  den  Um- 
ständen des  speciellen  Falles  dai'zuthun  haben,  dass  er  den  recht- 
zeitig gelieferten  Leistangsgegeiistand  vor  der  Preismindenmg  yer- 
äassert  hätte*'). 

5.  Ana  dem  Verzuge  einee  Sdraldners  kann  aneh**)  Air  den 
anderen  Vertra^istheü  die  Bereehtigomr  entstehen,  die  Anfhebnng 
des  Vertrages  und  damit  der  dnrch  den  Vertrag  hegrttndeten  Obli- 
gation zn  begehren.  Dies  kommt  nnr  bei  gegenseitigen  VertriU 
gen  vor: 

a)  Sofern  es  ausdrücklich  oder  stillschweigend  bedungen  worden 
ist^^j.  Doch  ist  zu  sehen,  ob  nicht,  wie  es  wohl  häufig  der  Fall 
sein  jWird'*),  der  Parteienwille  dahin  ging,  dass  jedes,  auch  ein 
nichtverschnldetes  Ausbleiben  der  Leistung  diese  Rechtsfolge  nach 
sieh  ziehen  soU*^}.  Eine  stUlschweigende  Vereinbamiig  in  dieeem 
letzteren  Sinne  wird  inabesondere  dann  anzonehmen  sein,  wenn  efai 
Vertiagstheil  den  Leistongsgegenstand  zu  einem  ausgesprochenen 
oder  in  dar  Sadie  liegenden  bestimmten  Zwecke  sich  anschafft  nnd 
dieser  Zweck  bei  Verspätung  der  Leistung  nicht  mehr  erreich- 
bar ist^). 


duTi'h  die  Preismiuderung  des  Leistung:sgcgenstandes  zur  Z<>it  der  Avirklichen, 
gegouUber  der  vertragsmäBsigen  Leistungsseit  entetand,  ausgeglichen  werde; 
dum  Entsch.  N.  8861.  | 

•*)  Anders  Windach eid  P.  §.  280.  3,  welcher  von  vornherein  annimmt, 
dasä  der  Gläubiger  vor  der  Preisminderung  verkauft  hätte  und  dem  Schuldner 
•  sa  seiner  Befreiung  te  Bemii  dfls  GcgeBfheOs  aaHadflgt,  dam  Dernburg  P.  2 
§.  41.  2,  welehar  den  Schuldner  fir  die  PreindiideniBg  imbedhigt  hiften  liMt 

")  üeb«r  die  ^mnug  det  Vemges  auf  OonealMhnldBer  und  BtHgea 
oben  §.  11.  L  1.  h  VBd  §.  80.  2. 

•*)  §.  919  a.  b.  G.  B.,  Windacbeid  P.  §.  280  Note  1«  Dernbnrg  P.  2 
§.  41.  4,  Pworzak  a.  a.  0.  178. 
Madai  410. 

•»)  Madiii  410  fg.,  Sintenis  C.  E.  §.  9:i  Note  12. 

Wolff  115  tv.,  Mommsen  257  fg.,  Kniep  2.  840  fg.,  Windscheid 
a.  a.  O.  und  auch  Dworzak  a,  a.  0.  191,  193  fg.  (Dies  dürfte  auch  der  Sinn 
seiner  Auseinandersetzungen  auf  S.  200  fg.  sein,  obwohl  dieselben  leiclit  dahin 
verstanden  werden  könnten,  daas  er  unrichtiger  Weise  nach  österreichischem 
Bechte  ein  weitingehendes  Rücktrittsiecht  statuirt.)    Ein  Beispiel  bietet  die 
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b)  In  dan  Fillen  der  §§.  1117  und  1164  a.  b.  G.  B.«^. 

c)  Für  den  handelsrochtlichen  Sauf  ist  nach  Art.  364  H.  G., 
bei  eintretendem  Verzuge  unter  ümgt&nden  ein  Abgehen  von  dem 

Kaufe  gestattet.   Das  Nähere  hierttber  gehört  in  die  Lehre  Tom 

Kaufe,  woselbst  auch  die  Frage  zu  erörtern  ist,  ub  das  Abgehen 
vom  Kaufe  nach  diesen  Artikeln  schon  mit  dem  einfachen  Aus- 
bleiben der  Leistung  oder  nur  unter  der  Voraussetzung  eines  tech- 
nischen Verzuges  gestattet  ist*^). 

HL  Beendigung  des  Versnges. 

1.  Die  nachfbeOigen  Folgen  des  Venoges  erlöschen,  wenn  und 
soweit  der  Glftubiger  anf  die  ihm  aus  dem  Venuge  erwachsenen 
Bechte  verzichtet**). 

2.  Von  dem  Zeitpunkte  der  Aufhebung  einer  Obligation  an 
Icönnen  nachtheilige  Folgen  des  Verzuges  für  die  Zukunft  nicht 
mehr  entstehen.  Anders  ist  es  mit  den  vor  der  Aufhebung  für  den 
Gläubiger  aus  dem  Verzuge  bereits  entstandenen  Rechten  ^^^),  da  diese 
durch  die  Aufhebung  der  Obligation  an  sich  nicht  erlöschen  ^*^). 


aicht  leditMitige  U«beigabe  eiaM  Bortaiiditllektt.  —  Uommsen  28  liebt 
■it  B«eat  hffTor»  diM  nuun  et  da  nieht  mit  eiaer  mora,  eoadeni  viebaelir  oiit 
dem  Eiatietea  eiaer  Leistun^uDmöfi:liolikeit  zu  thon  hat,  dalier  aiebt  die  Oraad- 
riltae  der  mora,  sondern  die  der  culpa  zur  Geltung  gelangen. 

i  Darüber  daas  §§.  1118,  1136  o.  1166  a.  b.     B.  aicht  hieher  geböten, 
8.  oben  Note  7. 

Als  weitere  Folge  der  Mora  wird  auch  anc:enommen,  diiss  der  Sc  huldner 
das  ihui  bei  einer  alternativen  Obligation  zustehende  Wahlrecht  verliert,  s.  jedoch 
dagegen  oben  §.  14  Note  82. 

Mommsen  321,  UnterhoUner  Schuldv.  1.  126,  Uager  Vierte^.  127, 
Entacb.  b.  Olaeer  a.  Uager  N.  9914,  10684L 

^)  Brias  P.  2.  902  aatenobeidet  Aafbebnag  aad  Endigung  der  Mora,  je 
aaebdea  die  WnkuBgea  aneb  für  die  Yeigaageabeit  oder  aar  ftr  die  Zidnafk 
eia  lade  Befanea. 

'^*)  Die  bftufig  Yoikommende  Behauptong  (Uommeen  829,  Koch  Ford. 
1.  373,  Puchta  P.  §.  270,  Arndts  P.  §.  251,  Briaa  F.  2.  307,  Windscheid 
P.  §.  281.  4),  dass  mit  dem  Aufhören  des  Fordenin)E!:8recht8  aiuh  die  durch  den 
Verzug  bereits  bewirkte  Steifferuni?  der  Verbindlichkeit  jedcnt'allä  ein  Ende 
nehme,  ist  in  dieser  Allgemeinheit  für  das  moderne  und  besonders  für  das  öster- 
reichische Recht  gewiss  nicht  richtig.  Diese  Ansicht  konnte  überhaupt  nur  auf- 
tauchen, weil  nach  römischem  Rechte  die  Verzugszinsen,  welche  officio  judicia 
praestantiir,  eine  besondere  Behandlung  erfuhren,  s.  oben  ^.  20  Note  15.  Für 
das  Qelerreicbische  Becht  unterliegt  es  keinem  Zweifel,  daas  auch  nach  dem  Er- 
Uleeben  der  Obligatioa  avf  die  Haaptaaobe  der  ExMts  des  ans  der  Moia  eat- 
■taadeaea  Sdiadeas  begebrt  weidea  kaoa,  Uager  Fr.  B.  1.  606  aad  fllr  daa 
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Wenn  jedoch  der  Sdiiildner  den  nnprfiiiglicheii  Gegenstand  der 
Obligation  leistet  und  der  Glftabiger  die  Leistung  vorbehaltlos  an- 
nimmt, so  liegt  darin  ein  stillschweigender  Verzicht  auf  die  Rechts- 
fül;?en  des  Verzuges ^"^).  Der  Gläubiger  muss  also,  wenn  er  dies 
vermeiden  will,  bei  der  Annahme  des  ursprünglichen  Leistungs- 
gegenstandes  sich  die  Geltendmachung  der  ihm  aus  dem  Verzuge 
erwachsenden  Bechte  vorbehalten ^^^). 

3.  Wird  eine  spätere  Erfüllungszeit  vereinbart,  so  fallen  von 
dem  Zeitpimkte  dieser  Vereinbarong  aa  die  vreiteren  Folgen  des 
Terznges  weg.  Die  bereits  eingetretenen  Folgen  hingegen  werden 
dnrch  die  Fristerweitening  nicht  aufgehoben,  wenn  nicht  das  Ent- 
gegengesetzte ansdrücklich  oder  stUlschweigend  verabredet  wor- 
den ist 

4.  Der  Verzug  nimmt  auch  ein  Ende,  wenn  der  Schuldner  dem 
Gläubiger  den  ursprünglichen  Forderungsgegenstand  oder  das  etwa 
an  dessen  Stelle  getretene  Interesse^"*;  sammt  Allem,  was  der 
Schuldner  in  Folge  des  Verzuges  sonst  noch  zu  leisten  hat,  in 
gesetzmässiger  Weise  anbietet  ^^).  Die  Oblation  des  nrsprOnglichen 


gemeine  Becht  frach  Dernburg  P.  2  §.  42  Note  5.  —  Die  im  Texte  ▼orgetwk- 
genen  Sfttse  gelten  fllr  aUe  Aufhebnagsthatiadieii,  in  welchen  ebi  stillschwei- 
gendee  Veniehten  des  GlSubigcrs  auf  die  bereits  verwirkten  Folgen  der  Xoia 
gelegen  ist,  also  insbosonderc  für  die  Zahlung,  dann  aber  anrh  für  die  Novation 
(s.  unten  §.  96.  IV.  1.  c).  Anders  z.  B.  bei  Aufhehunq:  der  Hauptfordemng 
durch  Compensation ,  womit  zwar  di«  Mora  ein  Ende  nimmt  (Dernbure:  Com- 
pensation  i>89i,  die  dem  Gläubic:or  aus  der  ^fora  bereits  entstandenen  Bechte 
jedoch  nicht  2:etil2:t  worden,  vs^l.  Mommsen  H;iü  Note  1, 

Untrer  Viertelj.  1H4  Note  17  \i.  Pr.  R.  2.  «84  Note  18. 

Koch  Ford.  1.  373,  Cnterholzner,  Windscheid  u.  Unger  Viertelj. 
a.  d.  a.  0.,  vgl.  oben  §.  20  Note  15.  Wolff  505  fg.  u.  Mommsen  330  fg.  be- 
haupten uDiichtiger  Weise,  ein  solcher  Vorbehalt  kSnne  nnr  das  Zurückbleiben, 
einer  Natnralobligation  auf  das  ans  der  Mora  Geschuldete  bewirken;  gegon 
Mommsen  jedoch  Windseheid  in  Heidelb.  kr.  Zeitsch.  S.  277.  A.  M.  anch 
Dernburg  P.  2  §.  42  Note  6,  der  einen  solchen  Toibehalt  flbeihanpt  iOr  flber- 
IlttSBig  hält. 

»**)  Madai  484,  Wolff  612,  Mommsen  321,  Koch  Ford.  1.  375,  Dern- 
burg P.  2  §,  43,  Unger  Viertelj.  127.  In  der  blossen  Fristerweitening  liegt 
nÄmlich  an  und  für  sich  noch  kein  Verzicht  auf  die  bereits  eingetretenen  Folgen 
der  Mora,  wie  solches  Wolff  öl3  u.  Unterhoizner  ^huldv.  1.  127  annehmen. 

Mommsen  :V2:{  Isr. 

L.  91  §.3  I).  45.  1,  3Iadai  48()  fg.,  Wolff  513  fg.,  Mommsen  323, 
Koch  Ford.  1.  376,  Unterholzner,  Puchta,  Arndts,  Unger  a.  d.  a.  ()., 
Brins  P.  2.  902,  Windscheid  P.  §.  281.  1,  Dernburg  P.  2  §.  42.  Die 
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Fardfinmgsgegenstandes  allein  würde  diese  fieditsfolge  nicht  nach 
fläch  zidien^®^,  da  die  ans  dem  Yennge  dem  GHAnhiger  entstan- 
denen Beehte  einen  Bestandtheil  der  Hanptfordemng  bilden  nnd 
der  GÜUibiger  berechtiifft  ist^  eine  nnr  theüweise  Erftllung  seiner 
Fordemng  zurückzuweisen. 

IV.   Verzag  des  (iläubigen*). 

§.  84.  1.  Begriff  des  Glau  biger  Verzuges.  Der  Gläubiger 
kommt  in  Verzug,  wenn  m  £rfftUiing  der  Obligation  seine  Mit- 
wirkung erforderlieh  ist  nnd  er  dnrch  Versagong  derselben  die 
ErfttUnng  yerzOgert  Die  Art  nnd  Weise,  wie  der  Glftubiger  zur 
Erftllung  mitzuwirken  hat,  richtet  sich  nach  der  Natnr  der  vom 
Schuldner  zu  gewährenden  Leistung.  Bei  Sachleistungen  besteht 
diese  Mitwirkung  zuiiudst  in  der  Entgegennahme  der  Leistung, 
also  in  einer  Annahmeliandlimg.  Die  Mitwirkung  kann  aber  auch 
darin  bestehen,  dass  gewisse  Handlungen  vorgenommen  werden, 
welche  die  £rfallung  vorbereiten  und  'ermöglichen^),  so  wenn  es 
sich  um  das  Pflegen  einer  Abrechnimg  zwischen  Gläubiger  nnd 
Schuldner  handelt  oder  wenn  der  Schnldner  zor  - Leistung  einer 

Quellen  sprechen  da  von  pnryatio  oder  etmndfitio  m/tyae,  L  78  J^.  2  l.  91  §.  3 
D.  45.  1.  Glück  4,  419  fg.  behauptet;  das  blosse  Anbieten  genüge  nicht,  son- 
dern es  milsso  dor  Loistungsgegenstaiid  c^rifhtlic  h  dciionirt  werden,  diunit  der 
Zinsenlaiif  ein  Ende  nehme,  allein  schon  da«  prcn.ssiHche  Laudr.  verlangt  dazu 
nicht  die  LJeponirung;  iKoch  n.  a.  0.)  nnd  ebensowenig:  das  «»sterrrichix  iic 
Recht,  wclihos  für  den  Schuldner  nur  das  Recht,  aber  nicht  die  Pflicht  der  De- 
poHition  kennt,  t«.  unten  ^.  94. 
Hommsen  323. 

Windsclieid  P.  §.  281  Note  8. 

*)  Madfti  Ifora  227 449  tg^  Ö07  fg.,  Wolff  Moia  213  fg^  230  fg.,  406  fg., 
481,  Mommien  Bdtrtge  3.  183  fg.,  284  fg.,  Windseheid  in  Heiddb.  krit 
Zeitach.  S,VBfg^  Koller  in  Jahrbficher  f.  Dogmatik  17.  261  ig,,  Frits  Er- 
läuterungen 2.  348  fg.,  Koch  Recht  der  Forderungen  1.  .345  fg.,  Unterholzner 
Schuldverhältnisse  1.  128  fg.,  Sintenis  Zivilrecht  §.  93.  II.  B.,  Brinz  Pan- 
dekten 2.  308  ffr.,  Keller  Pandekten  §.  252,  Windscheid  Pandektenrecht 
ij.  ^4")  fg.,  Dernburg  Pandekten  2  §.  48;  fUr  das  österreichische  Recht:  PnG:er 
in  Hiümerrs  Viert('ljahr>schriif  14.  liö  tir..  S<  liey  Begriff  und  We^eu  der  mora 
creditoris  im  i'»stcrr(  ichischen  und  gemeinen  fechte  ^lbÖ4j,  Dcmeiius  in  Ctrün- 
hut's  Zeitsch.  13.  4ö7  fg. 

>)  Madai  266,  Kohler  264,  Koch  Ford.  1.  357,  Arndts  P.  §.  251.  2, 
Keller  a.  a.  0.,  Dernbnrg  P.  2  §.  4a  2,  Unger  127,  Schey  118  fg.  Inso- 
fem  liebt  Schey  119  Note  3  mit  Beebt  den  Anedraek  mora  ertiUori»  der  ttb- 
UcbereB  Beaeichmuig  ab  mora  aoajfimäi  vor. 
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Arbeit  auf  dem  Gi-undstücke  des  Gläubigers  oder  nach  dessen  An- 
weisung Terpflichtet  ist  und  der  Glftabiger  dem  Schuldner  den 
Zutritt  zu  dem  Grundstücke  gewähren*)  oder  eine  Anweisung 
ertheilen  muss,  damit  die  Arbdt  begonnen  werden  kamt  Hieher 
gehört  auch  die  Ausübung  des  Wahlrechtes  bei  der  alternativen 
Obligation  oder  die  Ausscheidung  des  zu  leistenden  Gegenstandes 
aus  einer  grösseren  Quantität,  wenn  das  Wahl-  oder  Ausscheidimgs- 
recht dem  Gläubiger  zusteht. 

Solange  diese  und  ähnliche  Handluns^en  von  Seite  des  Gläu- 
bigers unterlassen  werden,  kann  die  £i*füllung  der  Obligation  nicht 
Yor  sich  gehen.  Liegt  nun  der  Grund  hievon  ausschliesslich  in 
dem  negativen  Verhalten  des  Gläubigers,  so  befindet  sich  derselbe 
in  Verzug. 

Es  gibt  jedoch  auch  obligatorische  Leistangen,  welche  ohne 
Znthnn  des  Gläubigers  sich  yomehmen  lassen  und  die  nicht  einmal 

eine  Anuahmehandlung  desselben  erfordern^).  Hier  ist  die  Verzöge- 
i'ung  der  Ei-fülluug  durch  den  Gläubiger  und  damit  ein  A  erzug 
desselben  von  vornherein  aiisgesclilossen  Aus  diesem  Gninde 
kann  ein  GläubigeiTerzug  nicht  vorkommen,  wenn  die  obligatorische 
Leistimg  in  einer  Unterlassung^)  besteht  oder  in  einer  Handlung, 
welche  nicht  dem  Gläubiger  gegenüber  vorzunehmen  ist,  z.  B.  bei 
Leistungen,  welche  zu  Gunsten  eines  Dritten  vereinbart  werden 
oder  bei  der  Leistung  des  Mandatars,  welche  in  der  dritten  Per- 
sonen gegenlLber  Tor  sich  gehenden  Vollziehung  eines  Auftrages 
besteht*). 

Der  Verzug  des  Gläubigers  trägt  priiu  ipiell  eine  audere  Xatur 
an  sich,  als  der  des  Schuldners.  Der  Schuldner  ist  zui*  Erfüllung 
verpflichtet ;  erfüllt  er  nicht,  so  beeinträchtigt  er  fremdes  Recht,  und 
darin  kann  unter  Umständen  ein  zum  Schadenei-satz  verpflichtendes 
Verschulden  gelegen  sein.  Der  Gläubiger  hingegen  ist  aus  der  Obli- 
gation nicht  verpflichtet^,  sondern  nur  berechtigt;  versagt  er  seine 

»)  Kohlcr  26H. 

^)  Ibcriug  in  Jahrb.  t.  Dogiu.  2.  137  4t.  418  ig.,  Kuiep  MonkLÖItg., 
Kohler  261. 

*)  Mommscn  137,  Kohler  265,  Brinz  P.  2.  311  fg. 

^  Mommsen  u.  Bri&s  a.  d.  a.  0. 

^  Mommsen  137,  Kniep     a.  0.  1.  83  lg,,  Kohler  264. 

^  Hommsen  134,  Unger  in  Jahil».  f.  Dogm.  8.  14,  Kohler  966  ig., 
Frits  868,  Dworxak  in  Hafanerra  Yierteb*.  2.  176,  Barkhaueen  in  Zeitaoh.  1 
H.  R.  30  fiBT.,  Dernbnrg  P.  2  §.  43,  Tnrnes  im  Juriit  4.  62  llr^  Sehey  98» 
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MitwirkoDg  zur  Ei-füllungy  so  bildet  dies  kein  Vergehen  gegen  eine 
Abeniammene  Verpflichtoog,  also  auch  nicht  die  Verletzung  emee 
fremden  Bechts").  Der  von  dem  GlinUger  anagehende  Verzag 
liest  sieh  daher  weder  als  Verschulden  anfbssen,  noch  kann  er 
eine  Sdiadenersatzpilieht  wegen  Verschuldens  nach  sich  ziehen. 

Der  Gläubigerverzng:  ist  denn  auch  nicht  ein  dem  Verzug  des 
Schuldners  parallel  gepfenüberstehendes  Rechtsinstitut;  sowohl  die 
Voranssetzimgeii  als  die  Folgen  des  Verzuges  sind  verschieden,  je 
nachdem  er  vom  Gläubiger  oder  vom  Schuldner  ausgeht.  Darin 
kann  keine  Inconseqnenz  gesehen  werden,  sondern  nur  ein  Ausdruck 
der  verschiedenen  Stellung,  welche  diese  beiden  Personen  in  der 
Obligation  einnehmen. 

s.  aiuh  üben  g.  22  Note  (>.  Darin  hat  Art.  M6  H.  (i.  trotz  der  sfheinbar  ent- 
gegeoBtehendeii  Textirung  nichts  geändert,  Köhler  260,  Hahn  U.  Cf.  2.  190, 
Pvohelt  H.  G.  a.  846  (a.  M.  jedoch  Barkhanien  a.  a.  0.  54  fg.).  Dagegen 
wild  «ine  Veiiiiehtoiig  des  Olänbigefs  rar  Annahm»  behauptet  Ton  Madai 
227  Wolff  406,  Manns  Hoia  6,  Waidberg  Um  18.  —  Windieheid  in 
Hddelb.  kr.  Zeitach.  8.  869,  Voigt  Jv$  naturale  8. 589,  Ulrich  Depodtion  1  tg. 
n.  Bernstein  Znr  Lehre  vom  altematlTen  Willen  und  den  alternativen  Rechts- 
gesdiSftfln  21  vortreten  diesen  Säte  in  der  abgeschwiicbten  Form,  dais  dtt  Ver- 
pflichtete ein  Reiht  auf  Bet'reiting  Ton  seiner  ^''erbindlichkeit  habe,  womit,  wie 
Kohler  270  treffend  bemerkt,  nur  der  alte  Irrtliuin  in  ein  neues  Gewand  ge- 
kleidet wird.  Von  einer  Verpflichtung  des  Gliiiil»ii^>  r>  zur  Uebernahuic  der  Sache 
kann  nur  dann  die  Kode  sein,  wenn  in  der  Abualmie  zugleich  auch  ein  Vurtheil 
fiir  den  leistenden  Schuldner  (reb'tren  ist,  so  in  dem  1.  9  D.  19.  1  vorausG^esetzten 
Falle,  in  welchem  der  Eigeuthilmer  durch  den  Verkauf  der  Steine  zuiy^leioh  aiu  Ii 
die  Reinigung  seines  Grundstückes  ron  den  Steinen  bewerkstelligen  will, 
Mommsea  134  Note  8»  Kohler  275,  Barkhansen  a.  a.  0.  80  fg.,  Sintenis 
C.  B.  §.  98  Note  103,  Windscheid  P.  §..347  Note  1,  Dernbnr^  a.  a.  0., 
Schey  98  Note  1.  Abgesehen  von  FlUen  dieser  Art  gibt  es  keine  Klage  wider 
ien  Qlftnbiger  aaf  Uebemahaie  des  gesehoUefeen  Gegenstandes  (Honmsen  134, 
Wind  scheid  n.  a.  n.)  oder  auf  irerend  eine  Mitwirkung  zum  Acte  der  ErfU- 
lang,  Ulrich  l>ei>osition 3,  Kohler  273 fg.;  g^en  Börner  Abhandlungen  1.  143, 
1-18.  Diese  Rechtsj*ätzc  gelten  auch  für  ilie  gegenseitige  Obligation,  und  nur 
scheinbar  stellt  sich  da  die  Sache  anders,  weil  jeder  Contrahent  sowohl  Gläu- 
bit^er  ab  Schuldner  ist.  In  diesem  >iuuo  sind  i?.  HAI  u.  1»«)2  a.  b.  G.  B.  auf- 
zulassen. Auch  der  t'ontrahent  im  Kauf-  oder  Tauschvertracfe  ist  nur  verpflichtet, 
die  ihm  obliegende  Leistunj?  zu  ijewahreu.  die.s  und  sonst  nicht«  will  mit  den 
allerdings  ungenau  stjliäirten  §.  1047  u.  1062  a.b.  G.B.  gesagt  werden.  Scheid - 
lein  Kamf  9.  lÖO  Schey  a.  a.  0.  Bine  Veipiliehtnng,  die  Leiitnng  des 
andern  Vertragstheiles  entgegennmehmen,  besteht  aveh  fttr  diese  Vertrige  nicht 
t)  Kommsen  183,  Schey  106.  Der  Yemg  des  Olftnbigers  ist  daher  aneh 
nicht  ab  nWiderrechtUdie''  Nichtannahme  in  beieiehnen,  wie  dies  bei  Wind- 
scheid  P.  §.  845.  8  Torkonunt. 
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Wenn  nun  gleich  der  Verzug  des  Gläubigers  nicht  das  voll- 
kommene Ebenbild  des  VerzngeB  auf  der  Schnldnerseite  bildet,  eo 
wird  deswegen  das  NebeneinandersteUen  der  beiden  Institate  im 
Systeme  doch  nicht  onthnnlich;  denn  beide  Arten  dw  Verzögeruug* 
sind  geeignet  ,  Veränderungen  des  obligatorischen  Verhältnisses  zu 
bewirken,  und  müssen  daher  den  Gründen  der  Umänderung  einer 
Obligation  angereiht  werden.  Hingegen  lässt  sich  die  mitunter 
vorkommende  BehaiHlliiiig  des  (iläubigerverzuges  in  der  Lehre  von 
der  Authebung  der  Obligation^)  deswegen  nicht  rechtfertigen,  weil 
ja  der  Gläubigerverzng  das  Erlöschen  der  Obligation  regelmteaig 
nicht  zur  Folge  hat 

n.  Erfordernisse  des  Gl&nbigerverzuges.  Damit  der 
Gläubiger  in  Verzug  geräth,  wird  ein  bestimmtes  Verhalten  sowohl 

von  Seite  des  Schuklner.s,  als  von  JSeite  des  Gläubigers  erfordert. 

1.  Verhalten  des  Schuldners,  Die  ältere  Doctrin^")  siebt 
ein  Haupterfordernis  für  das  Eintreten  des  Gläubigerverzuges  in  der 
oblatio  dehlfi,  d.  h.  iu  der  gegen  den  Gläubiger  gerichteten  Erklä- 
rung des  Schuldners,  dass  er  bereit  sei  zu  erfüllen,  wonn  für  den 
GHAnbiger  die  Au^orderong  liege,  dorch  seine  Mitwirkung  die  Er^ 
flUlnng  znr  Vollendung  za  bringen.  Hiebet  bestand  der  Streit  nnr 
darüber,  ob  eine  Verbaloblation  genttge,  oder  ob  die  Oblation,  um 
den  Glänbiger  in  Verzug  zu  setzen,  eine  reale  sein  mttsse^). 

Die  römischen  Quellen  sprechen  sich  aber  gar  nicht  dahin  aus, 
dass  eine  Oblation  in  allen  Fällen  erfordert  \\ird'-),  sie  betonen 
vielmehr  nur  die  Nothwendigkeit  der  Erfülluugsbereitschaft,  und 
auch  das  österreichische  Hecht  bietet  keinen  Anhaltspunkt  dafür, 


*)  So  WindBcheid  P«  §.  876  Note  S  u.  Schey  Id.  Letsterar  weist  tibri* 
geas  dieselbe  SteUnng  auch  der  moro  sobendt  ao. 

^  So  Hadai  230,  tvcil  erst  dadurch  das  ernstliche  Bemitseui  an  den  Tag 
gfclogt  Tvcrde  (a.M.  schon  Wolff  407)  und  von  den  Neueren:  Hommsen  133  tc. 
139  fg.  (indem  er  die  (»blation  als  Gegenstück  der  Interi>''n:»tion  hei  dem  Ver- 
zuge des  Schuldners  auft'iisst),  Unterbolzncr  Schuldv.  1.  \2d  fg..  Brinz  P,  2. 
811.  ^Vind!^chcid  P.  §.  H4ö.  1.  Dcrnburg  P.  2  §.  4a.  1  und  für  das  östei* 
rcichi^(he  Recht:  K irchsf  er  t  er  (iä8. 

"I  S.  über  diese  Conirovcrse:  Jiudai  2'ik)  1^.  ii.  Sintenis  C,  R.  §.  93 
Note  112.  Auch  über  die  Rcdeiiiung  der  Ausdrikke  herrscht  Streit,  Wind- 
scheid  P.  §.  346  Note  3;  einige  verstehen  unter  Realoblation  die  Yeibalobla- 
tioB  mit  bunDkoiDmeiider  BiffllhuigsberaitBoluift,  andere  die  VeibaloblAtloii  unter 
gleiehsettiger  DanreiehuBg  des  LeistiuigsgegeiiBtaiideB. 

»)  Vgl.  1.  3  §.  4  D.  19.  1,  1.  39  D.  46.  3,  Köhler  405  fg.,  Schey  106  fg. 
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dass  dem  Gläabigeryeniige  ein  firfullangsanerbieten  immer  yoraiu- 
geben  nraas.  Die  VorannetzDiig  für  den  Eintritt  des  Gläubiger^ 
TenBogeg  bestellt  anf  der  Seite  dee  Schuldners  vielmehr  nur  in 
dessen  Erftllnngsbereitsdiaft^.  Der  Schnldner  mnss  alle  Aete  rei^ 
genommen  haboi,  irelehe  er  ohne  Mitwirkung  des  GlAnbigers  y(M> 
nehmen  kann  und  durch  welche  er  die  Erfüllung  so  vorbereitet, 
dass  ein  weiteres  \'orgehen  ohne  Mitwirkung  des  Gläubigers  nicht 
möglich  ist.  Dies  wird  mitunter  so  weit  gehen,  da^ss  der  Gläubiger 
nur  zuzugreifen  braucht,  um  die  Erfüllung  durchgeführt  zu  haben  ^*), 
also  z.  B.  um  die  Tradition  zum  Vollzuge  zu  bringen.  Kommt  es 
dann  nicht  zur  Erfüllung,  so  liegt  der  Grund  einzig  und  allein  im 
GHäobiger^^),  nnd  dem  Schnldner  erwachsen  die  y<nrtheile,  welche 
das  Gesetz  mit  den  Venrage  des  Qläabig^  yerbindet.  Ein  Er- 
fullongsanerbieten  wird  daher  anch  nicht  in  allen  Fällen,  sondern 
nur  dann  als  Erfordernis  des  Glftnbigenrerzuges  betrachtet  werden 
müssen,  wenn  die  an  den  Gläubiger  gerichtete  Aufforderung  zu 
'  den  Schritten  gehört,  welche  der  Schuldner  unteniehmen  muss,  um 
dem  Gläubiger  die  Vornahme  der  von  seiner  Seite  zur  Durchfuh- 
i  ning  der  Eriullung  nöthigen  Handlungen  zu  ermöglichen'^). 
*  Was  zur  Erf&llnngsbereitschaft  gehört,  lässt  sich  im  Allge- 
meinen nicht  sagen^^  Es  hftngt  dies  ab  Ymt  der  besonderen  fie- 

")  Kohler  400  fg.,  Sdicy  Id'.l        Wiiids(  heid  P.  §.  845.  1. 

")  L.  M  ß.  4  P.  19.  l,  1.  39  D.  415.  3,  Madai  284,  Wolff  413.  Koch  Ford. 
1.  356,  Sintenis  ('.  R.  98.  IL  B,  2.  a.  aa.  1,  Windscheid  a.  a.  0.,  Denie- 
lius  in  Gruuhut'ö  Zcitsch.  13.  463. 

^  Mommeen  140,  Kohler  400. 

*«)  Köhler  400  lg,,  Schey  110  (die  Obktion  kommt  lediglich  „als  That-  . 
I         der  BifUlwigfbefeitaQlMft''  in  Betracht;  in  Betreff  der  Frage  Jedoch,  ob 
:  die  Mora  dem  Gläubiger  als  Venehnldea  «usnreohiieii  ist,  eihAlt  nach  der  An- 
flii^t  dieiee  SehiiflMellen  (a  113]  die  Oblation  eine  idbitindige  Bedeutung). 
Die  Oblation  wird  meistens  zu  entfallen  haben  (aber  nicht  die  BrfBUiingsbereit- 
•duilt),  wenn  der  Gläubiger  abwesend  oder  nicht  auffindbar  ist,  nur  selten  wird 
I  in  einem  ?>olchen  Falle  die  von  Unprer  Tiertelj.  133  Note  12  q^pfordorto  Bc- 
I  stellunfr  eines  Ciirators  zur  Entgesrennahme  des  ErtiillimirsaDcrbirtcns  notlnvendij; 
,  fecin.    Eine  Erklärung  vor  (iericht.  wie  sie  da«  riiinisclie  liccht  für  diesen  Fall 
kennt  (1.  H  C.  4.  32,  W'ulii  48(5  iar..  Mominscn  1(>8  fj?..  Ulrich  Dcposition  9, 
Brinz  P.  2.  311  Note  20,  Windscheid  a.  a.  0.),  findet  sich  im  östcrrcichiBcheu 
Hechte  nicht. 

>^  Schey  109  fg.,  [Demelini  tu  Windaeheid  a.  d.  a.  0^  Dernbnrg 
pr.  F».  R  8  §.  78.  Der  CHiubiger  kann  Tom  Schnldner  anch  begehren,  dass  er 
iha  von  der  Berdtnhaft  an  erfBUen  nach  ttbeiaeoge,  also  etwn  den  Gegenstand 
Toneige,  Mommaen  144. 


nhitized  by  Google 


346  Yetmg  dai  OUiUgm.  §.  84. 

sehalfenheit  der  Leistang  und  von  der  Art  und  Weise»  ine  dieselbe 
im  ooncr^tttk  Falle  Torznnehmeii  ist  Daraus  irM  sich  ergeben, 
ob  die  Beretthaltang  der  ErfUlimg  allein  genflgt  oder  ob  noch  ein  ' 

Erfallung:sanerbieten  des  Schuldners  hinznkommen  moss.  Beispiele 
mö^eu  diese  allgemeinen  Sätze  verdeutlichen.  Besteht  die  Erfiiilimg 
in  der  Leistung  einer  Ai*beit,  so  hat  sich  der  Arbeiter,  allenfalls 
unter  Mitbringung  der  Werkzeuge,  wenn  er  sie  beizustellen  hat,  | 
an  den  Ort,  wo  die  Arbeit  vorgenonunen  werden  soll,  also  even-  j 
tuell  beim  Gläubiger  einzufinden  und  sich  daselbst  zur  Arbeit  anzu- 
bieten^^). Soll  die  ErfttUoDg  durch  Uebergabe  einer  bewegüdien 
Sache  yor  sich  gehen,  so  wird  die  Beantwortimg  der  Frage,  was 
znr  ErfÜllongsbereitschaft  gehOrt,  dayon  abhängen,  wo  die  behan- 
delte Sache  abzuliefern  ist»  also  insbesondere  dayon,  ob  die  Schuld 
eine  Bring-  oder  eine  Holschuld  ist**).  Für  die  Bringschuld  ist  die 
ErfüUungsbereitschaft  nur  dann  vorhanden,  wenn  der  Schuldner  die 
Sache  an  den  Erfiülungsort,  also  eventuell  zum  Gläubiger,  hinbringt 
und  sich  zur  Ablieferung  bereit  erklärt-^*).  Bei  der  Holsohuld  hin- 
gegen genügt  die  Aufforderung  an  den  Gläubiger  zu  übernehmen,  i 
wenn  der  Schuldner  die  Sache  bei  sich  zur  Ablieferung  an  den 
Glftobiger  bereit  hftlt**).  Wären  jedoch  EifttUnogszeit  nnd  Er- 
ffOlnngsort  genan  festgesetrt,  uid  Iftsst  sich  der  GUnbiger  sn  dieser 
Zeit  und  an  diesem  Orte  nicht  antreffen,  so  genügt  die  blosse  £r- 
f&llmigsbereitsehaflt  des  Schiddners,  und  das  ErflUlnngsanerbieten 
kann  entfallen*^  Wird  zur  thatsächlichen  Erbringung  der  Leistung 


Madai  235  fg.,  Moiuniätii  142. 

Wolff  414  fg.,  Mommsen  Ul,  Windseheid  a.  a.  0. 

«>)  WoLff  416  fg.,  Mommeen  142,  Kohlet  400,  Czyhlari  in  Gfflnhal't 
Zeitseb.  6.  661,  Koch  n.  Unterholsner  a.  d.  a.  0^  Scbey  lia  Danraf,  ob 
der  in  leistende  Oegeutaod  schwer  tnaiportabeL  ist  oder  nicht,  kommt  «b  aioht 
an,  wie  Sintenia  C.  B.  §.  98  IL  B.  2.  a.  aa.  1  unrichtiger  Weise  meint,  son- 
dem  nur  darauf,  wo  abgeliefert  werden  solL  Die  blosse  Erklärung  des  Schuld- 
len,  er  wolle  die  Sache  an  den  Abliefeningsort  hinbringen,  ist  also  auch  nicht 
genügend,  wie  Nippel  7.  1J>2  behauptet. 

")  L.  1  i<.  H  I.  4  ij.  2  D.  18.  ri.  Madai  2'M,  Wolff  414  fg.,  Koch  a.  a.  0^  ' 
öiateniß  (\  K.  §.        II.  B.  2.  ('zyhlarz  a.  a.  n. 

")  L.  4.  Jj.  2  D.  IH.  6.  Madai  2GU  fir..  -Vrndts  P.  §.251.2,  Unß:er  VicrUilj. 
133  Note  13,  Swoboda  iii  öst.  (icrichtsz.  1S(;4.  32t>,  Denielius  a.  a.  0.  Da- 
gegen fordern  auch  in  diesen  Fälieu  eine  Ublatiou:  Woltt  437,  Moiumsen  175, 
Sintenia  C.  fL  |.  96.  IL  B.  2.  b.  bb.;  dass  jedoch  da  eine  Oblation  nicht  nOthig 
ist,  leigen  die  von  Kohler  *404  gegebenen  Beispiele.  Wenn  der  Mietber  die 
gemiethete  Wohnung  nicht  beriebt,  so  wird  doch  Niemand  seinen  Yenug  w« 
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eine  Turaoi^rdMnde  Haadinng  des  Gläubigers  erfordert  (Uebergabe 
der  sa  reparirenden  Sache»  BeiBteUong  yon  Werkaeagen  aar  Arbeit» 
Auswahl  unter  yerschiedenen  alternativ  oder  generisch  geschuldeten 

Gegenständen-^!  u.  s.  w.**),  so  genügt  die  an  den  Gläubiger  ge- 
richtete Aufforderung  zur  Vornahme  dieser  iHHiullungen,  und  der 
Verzug  des  Gläubigers  tritt  ein,  wenn  er  die  Vornahme  verweigert 
oder  unterlässt  ^'^j,  ohne  dass  es  auf  die  Erfüllungsbereitschaft  weitei* 
ankäme**).  Der  Schuldner  braucht  sich  aber  auch  dann  nicht  znr 
Leistung  bereit  zu  machen,  wenn  der  Gläubiger  erklärt  hat,  er 
wolle  die  ErflUlong  nicht  annelunen*^ 

Damit  ftbrigens  die  ErfUlnngabmitechalt  den  Gläulnger  in 
Yenng  yersetzt,  muaa  de  folgende  Eigenschaften  an  sieh  tragen: 

a)  Die  Person,  welche  zur  ElrfÜllung  bereit  ist  und  —  dort, 


der  Autforderiing:  des  Vcnniethcrs  zum  Einziehen  abhäugig  iiuu  hen.  t>  gt  nilgt, 
daes  der  Vermiether  die  Wohnung  für  den  Miether  zur  bestimmten  Zeil  Irei 
hält,  Entßch.  b.  Glaser  u.  Unger  N.  8383.  Anderseits  dürfte  C8  zu  weit  ge- 
gangen sein  mit  Kohler  403  Überall,  wo  „die  Initiative'*  bei  dem  Glftubiger 
•tdit,  oder  mit  Sehey  110  fg.  «sd  Stubenraiioh  8.  774  flberbaupt  bei  jeder 
HioltehiiU  die  OUfttion  fttr  ttbaflllMig  in  ezUSioi.  Wemi  s.  B.  der  Knude  sagt, 
er  weide  eimotl  im  TortbeigelieB  die  bei  dem  Oeweibemanne  bestellte  Aibeit  in 
teen  OeechAftalocale  abholen,  so  genfigt  das  Ausbleiben  des  Kunden  doch  niebt 
ton  Eintritte  des  "Ver/.ucv^,  sondern  es  wird  Ton  Seite  des  Gewerbsmannes  noch 
eine  Aaffordemng  zur  Ucbemahme  liinzakommen  mflssen. 

'^'i  Köhler  Note  3,  gegen  Bernstein  Alternat.  Wille  19  fg.,  welcher 
meint,  dass  der  alternativ  Schuldende  dem  Gläubiger  beide  Gegenstände  anbieten 
mttiae,  um  ihn  in  Verzug  zw  setzen. 

Andere  Fälle:  Die  Mitwirkung  des  Gläubigers  wird  erlordert,  um  die 
Höhe  der  Schuld  G-  ^  ö.  56,  1.  ö  C.  8.  28,  Fritz  Erläut.  355,  Sintenia 
C.  R.  §.  93.  IL  B.  2.  b.  cc,  Windscheid  P.  §.  345  Note  4a)  oder  die  Bc- 
KhafliBBheit  der  n  liefenden  Waare  in  bestimmen  (BOmer  Abbandlungen  1. 
182  Windsebeid  a.  a.  0.,  TbOl  H.  B.  1,  2.  286);  der  Grund  mnss  dem 
Bsnmeiiter  m  Fahring  des  Baues  eiageriumt  weiden  (1. 8d  D.  46. 3,  Sintenis 
0.  R.  §.  93  Note  116),  u.  s.  w. 

»)  Windsebeid  P.  §.  846.  1. 

^)  Momrosen  170  fg.,  Sintenis  CB.  §.  98  II.  B.  2.  b.  cc,  Windsebeid 

Ä.  a.  0.,  Pernburg  P.  2  ij.  43.  1. 

")  Wolff  407  fg..  Kohler  401.  Sintenis  C.  R.  §.  93.  II.  B.  2.  b.  aa, 
Windscheid  u.  Thül  a.  d.  a,  0.,  Dcrnburg  P.  2  ij.  43  Note  7  und  (tnit  einer 
^wissen  Beschriinkung)  Monimsen  176.  Den  (>rund  hat  Wernburg  ruhtiur  her- 
vorgehoben; er  Ii* i!:t  darin,  dass  es  „Vergeudung  von  Zeit  und  Kräften"  wäre, 
"•am  m.m  in  einem  solchen  Falle  die  Vorbereitung  der  Erliillung  fordern  woUte. 

jedoch  Bömer  Abb.  1, 141,  Schey  III  Xotc  1,  Entficb.  b.  Glaser  n.  Unger 
K  W87. 
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WO  es  erfordert  wird  —  das  firfUlmigaaiierbieteii  macht»  rnnss  der 
haiidliuiggfiUijge  Scholdner  oder  eme  solche  Person  sein,  von  wel- 
cher der  Gläobigar  die  Leistimg  anzunehmen  hat,  also  ein  gehl^rigr 
bmchtigfter  Stellvertreter  (Mandatar,  Vormund,  Oarator)  des  Sehnld- 

ners,  unter  der  Voraussetzung  des  §.  1423  a.  b.  G.  6.  aber  auch 
jeder  Dritte'-^). 

b)  Das  Erfüllungsanerbieten  niiiss  gegen  den  handlungsfähigen 
Gläubiger  oder  gegen  dessen  zui*  Entgegennahme  des  Anerbietens 
genügend  ermächtigten  Stellvertreter  gerichtet  sein-*). 

c)  Es  ist  gerade  dasjenige  bereit  zu  halten  oder  anzubieten, 
was  geschuldet  wird*<>).  Da  der  Gl&ubiger  im  Allgemeinen  nicht 
gehalten  ist,  sich  TheOzahlnngen  gefiillen  zn  lassen,  so  wird,  wenn 
nur  ein  Theil  der  Schuld  bereit  gehalten  oder  angeboten  wird,  der 

-  Glftubiger  auch  hinsichtlich  dieses  Theiles  nicht  in  Verzug  gesetzt. 
Anders  nur  dann,  wenn  der  Schuldner  berechtigt  ist  Theilzalilungen 
vorzunehmen'*^). 

d)  Der  Schuldner  hat  die  Leistung  im  Zeitpunkte  der  Fällig- 
keit seiner  Schuld  bereit  zu  halten.  Auf  eine  Leiütungsbereitschaft 
vor  diesem  Zeitpunkte  kommt  es  nicht  an,  da  nach  östen'eichischem 
Becht«  ein  Zahlungstermin  in  der  BegeL  für  beide  Ckmtrahenten 
gilt"^.  Acte,  welche  die  Leistnngsbereitschaft  blos  yorbereiten, 
können  natürlich  auch  Tor  der  Fälligkeit  von  dem  Schuldner  yor- 
genommen  werden;  dazu  gehOrt  auch  das  Erf&llungsanerbieten, 
welches  Tor  der  Fälligkeit  unter  der  Voraussetzung  geschehen 
kann,  dass  es  sich  auf  eine  erst  nach  eingetretener  Fälligkeit  vor- 
zunehmende Leistung  bezieht. 


Hadai  840  fg.,  Wolff  428  ig^  Kommt en  158  i^.,  SinteniB  C.  B. 
§.  98.  n.  B.  2.  a.  aa.  2,  Windscheid  P.  §.  845.  2,  Scbey  113. 

«)  M adai  248  1^.,  Wolff  424  fg^  Kommien  100  1^^  Sintenis  v. 

Windscheid  a.  d.  u.  0. 

^)      1413  a.  b.  G.  B.,  Mommsen  146  fg^  Windsoheid  a.  a.  0. 

Schcy  III. 

")  Madai  237  f!?..  Wolt'f  425  f«?.,  Momuiscn  UG  ts;..  Sintenis  a.  a.D., 
Sch.'v  112.  f'zylilarz  iii  GrUnhut  s  Zeitsch.  G.  GBl  Note  18.  Datrccrcn  kann 
vtin  mebrtreu  Schuldposten  allcrdiners  nur  die  eine  oder  die  andere  für  sjcli  allein 
oflfcrirt  werden,  1.  15  IX  20,  6,  Czyblarz  a.  a.  0. 

**)  Die  Sache  ist  denn  auch  dort  anders,  wo  dieser  Grundsatz  nicht  besteht 
nnd  der  Scholdner  ancli  vor  der  Ililigkelt  eiflUleii  kaan»  Madai  241  fg.,  Wolff 
426  fg.,  Kommsen  156  f^.,  Sintenis  C.  B.  §.  83.  n.  B.  2.  a.  aa.  4,  Dern- 
burg  P.  2  §.  43.  1. 
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Tritt  die  LeiBtimgBberdtBeluift  mit  allen  ihren  DrfordernieBen 
nach  der  Fftlligkeit  ein,  so  wird  der  Gläubiger  erst  ?on  diesem 
Zeitpankte  an  in  Verzag  gesetzt^. 

i)ie  vorgetragenen  Sätze  zeigen  auch,  dass  ein  gleiclizeitiger 
Vei'zug  heider  Theile  nicht  vorkommen  kann,  denn  die  Voraus- 
setzungen, unter  wekhen  allein  der  Gläubiger  in  Verzug  geräth^ 
sind  solche,  dass  sie  das  Vorhandenfiein  eines  Verzuges  auf  der 
Schaldnerseite  ausschliessen '•^*). 

2.  Verhalten  des  Gläubigers.  Die  zweite  Voranssetztmg 
für  den  Eintritt  des  Gl&nbigenrerznges  besteht  darin,  dass  der 
Glftiibiger  die  Ton  seiner  Seite  snm  Znstandebringen  der  Erfllllnng 
noihwendige  Mitwirkung  unterlässt,  sei  es,  dass  er  diese  Mitwirkung 
ansdrücklich  verweigert,  sei  es,  dass  er  sich  einfach  passiv  ver- 
hält^''). Nach  der  Verschiedenheit  der  obligatorischen  Leistung  und 
der  Modalitäten,  unter  denen  sie  erfolgen  soll,  wird  dieses  negative 
Verhalten  in  Verschiedenem  bestehen.  Die  Passi\ität  kann  darin 
liegen,  dass  er  seine  Mitwirkung  zu  den  die  iirfiillung  vorberei- 
tenden Schritten  nnterlässt^*;  oder  ein  ihm  zustehendes  Wahl- 

»)  Vgl.  Unterholz  Der  SchuidV.  1.  189. 

Mtdai  606  lg.,  Mommsen  840  tg^  Pnohta  Vödes.  lOB  tg.  Eine 
SleniiMitige  Mom  Mdei  Tlwüe  wottte  vonttg^eii  dnan  nageBoniMi  weidan, 

weoB  keiner  der  beiden  Thcile  zur  festgesetzten  Z(  it  am  bestimmten  ErfUIIung!)- 
ortc  erscheint  (Fall  der  1.  51  D.  19.  1),  so  insht-sond'  rc  TOa  Friti  im  Arcli.  f. 
civ.  Pr.  10.  155  fn- ,  Irlii  r  du  mir  die  Moru  des  (jlUubigcrs  wirksam  sein  liisst, 
und  von  Miidai  508  tg..  »Müi  k  4.  424  u.  Kocli  Ford.  1.  H57,  wclrlic  eine 
Compendutiou  der  glei(  lizrit  ii;i  u  Mora  des  (ililuhiger«  und  des  Seiiiilducrs  an- 
nehmen. In  diesem  Falle  kann  jedoch  von  einem  Gläubigerverzuge  keine  Rede 
sein,  weil  seine  Vorauaäetziing,  die  Ertuliuugsbereitschatt  des  Schuldners,  fehlt 
(was  übrigens  llommaen  341  hervorhebt),  wohl  aber  von  dem  Verzuge  des 
Sclmldii«»,  da  aUe  BrlMeniBBe  dieBW  Veizuges  vorliegen.  A.  H.  Hommtea 
a.  n.  O.,  UateTholinet  SdnUhr.  1.  128^  Sintenis  C.  R.  98  Note  148,  wfth- 
lend  Winiwarter  4.  685,  wie  es  scheint,  die  hier  Toigetrageae  Ansieht  theüt. 
—  Wenn  nnn  naoli  eine  gleiohieitige  Mon  beider  Theilo  nicht  denkbar  ist,  so 
kann  ss  doch  vorkommen,  dass  beide  Thcile  abwechselnd  in  Uoia  gerathcn,  so 
z.  B.,  wenn  der  in  Verzug  gerathene  Schuldner  seine  Mora  paigiit  und  den 
Gläubiger  in  Mora  versetzt  n.  dgl.  m.  Es  gilt  da  der  Satz:  imterior  morn  nocet, 
L  17  D.  18.  <>.  Madai  514,  Sintonis  H.  §.  !U.  II.  ('.  h.  Tnger  Viertclj. 
134  Note  H».  \<j:\.  noch:  Ofncr  l'rontwurt  und  Bcrathun<?sprotokolle  des  öster- 
reichischen alle;eiii(  inen  hürgerl.  (iesetzb.  {ia  der  Folge  citirt  als  l'rot.)  2.  582. 

»'^)  §.  14U)  a.  b.  ii.  B.,  Wulf  f  433,  Mommsen  134,  im  fg. 

»«)  Madai  '2m.  Keller  1*.  253,  Windachcid  P.  §.  345.  1,  Dern- 
bnrg  P.  2  §.  43.  2,  Unger  Viertelj.  127,  Schey  118  fg.;  anders  (Jlrieh  De- 
poritioa  9  Note  8. 
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recht nicht  ausfibt^').  Bei  Sadüdstiuigaii,  und  zwar  bei  der 
Bringschiild  besteht  das  den  Versag  begrOndende  Verhalten  des 
GlXnbigers  meistens  darin,  dass  er  die  Empüuignahme  der  darge- 
botenen Sadie  verweigert^*),  bei  der  Helschnld  genii^  sein  Nicht- 
erscheinen am  Erfiillungsorte  zur  vorher  bestimmten  Zeit  oder  nach 
vorausgegangenem  Erfüllungsanerbieten  des  Schuldners*®). 

Vielfach  wird  behauptet,  dass  zu  diesem  objectiven  That- 
bestande  noch  ein  subjectives  Moment  lünzukommen  müsse,  doch 
difteriren  die  Ansichten  liierüber. 

a)  Eine  sehr  verbreitete  Ansicht*^)  lä.<ist  die  Folgen  des  Ver- 
zuges Ar  den  GlAnbiger  nnr  nnter  der  Voraosseteong  eintreten, 
dass  er  die  EiflUlnng  durch  seui  Verschulden  yereitelt  hat,  also 
insbesondere  nnter  der  Voraussetzung,  dass  die  Nichtannahme  der 
angebotenen  Leistung  ihm  als  Schuld  angerechnet  werden  kann. 
Gegen  diese  Aultassung  wurde  bereits  oben  heiTorgeh<iben,  dass  aus 
der  Obligation  fiir  den  Gläubiger  nur  Rechte  und  nicht  Pflichten 
entstehen,  dass  er  daher  weder  zu  einer  Annahme,  noch  zu  irgend 
einer  anderen,  die  Erfüllung  ermöglichenden  Mitwirkung  verpflichtet 
ist.  Unterlässt  er  diese  Mitwirkung,  so  handelt  er  nicht  gegen 
eine  ihm  obliegende  Pflicht.  Er  verletzt  also  damit  auch  kein 
fremdes  Becht,  wenn  er  g^eidi  fremdes  Interesse  beeinträchtigen  mag. 
Es  kann  demnach  hier  von  einem  Verschulden  des  GlAubigers  nicht 
die  Bede  sehi^^,  denn  es  fehlt  die  Grundlage  eines  jeden  Ver- 

'^j  Da*  Wahlrecht  des  Gläuhig;ers      lit  durch  steinen  Verzug  e)»cnsoweiiig  ' 
unter,  wie  da«  des  Schuldnen^  bei  mom  solrendi,  Windsrheid  P.  ij.  H4r>  Note  10. 

Moinmsen  153  fg.,  Komcr  Abh.  1.  140.  rntcrholzncr  Sibuldv.  1. 
128,  Sehey  118.  ünrielitig  Ooldtehmidt  in  Zeitech.  f.  H.  R.  1.  129  u.  Bern- 
itein  Alternat.  WiUe  21  fg.,  wdche  ebie  Horn  des  Glftnbigen  nbeihMpt  nklit 
eintreteD  lissen,  solnnge  er  Bein  WaUieeht  aidit  «nsgellbt  hat 

*^  Friti  Srlint  854,  Arndts  P.  §.  251,  Dembni^gr»  Unger,  Schey 
a.  d.  «.  0. 

*<»)  L.  4  §.  2  P.  18.  e,  Wolff  437,  Frit«  n.  Arndts  a.  d.  a.  0.,  ünger 

Viertelj.  133  Note  13. 

Madai  228  ig.,  Wolff  405  fg.,  4M  fsr..  Ulrich  Deposition  2  Noten  2 
u.  8,  Koch  Ford.  1.  .%ö,  Unterholzner  .Schiildv.  1.  129,  Seut'fert  P.  J?.  244. 
Arndts  a.  a.  ().,  Windscheid  P.  ß.  345.  3,  Dernburg  P.  2  ii.  43.  3,  Uuger 
Viertelj.  127  und  tilr  das  östenreickisdie  Kccbt  Demelius  o.  a,  U.  464  u.  Stu-  • 
bcurauch  2.  774. 

**)  Siehe  die  von  Demelius  a.  a.  0.  4(>0  gegebenen  Beispiele.  Der  Dar- 
leiher Oda  Gtmunedaiit»  dem  an  d«r  Biefcgabe  nichti  liegt  oder  der  dü  in  Aus- 
sicht Stehen  derBelhen  sn  hesweifeln  heginnt,  entfernt  sich,  nnhekannt  wohin; 
BoU  ihm  deswegen  eine  eulpose  Veiletxnng  gegen  den  Schuldner  yoimwerfen  sein? 
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sdnüdens,  dk  reehtswidnge  Haadlnng  oder  üntörlassiing,  welche 

man  mit  dem  Bewusstsein  ihrer  Widerrechtlichkeit  setzt*'). 

Es  wollte  allerdin<,^s  darin  eine  Inconsequenz  gefunden  werden, 
(lass  wohl  für  den  Yeiziig-  des  Schuldners^  nicht  aber  fiir  den  des 
Gläubigers  ein  Verschulden  des  in  Verzug  (ierathenden  erfordert 
wü*d**j,  dabei  wurde  aber  vergessen,  dass  die  Verschiedenheit  der 
SteUnng,  in  welcher  sich  diese  beiden  Personen  znr  Obligaticm  be* 


MommBeB  108,  Kohler  409  fg.,  Siiiteiiia  0.  B.  §.  98  Note  50» 
Brini  P.  2.  806.  Auch  der  neoeite  Yertheidiger  der  OnlparTkeovie,  Schey  27 
92     gibt  sa,  da«  eme  obMg»toiiiohe  VerpHklitiiag  des  GliablgerB^  die  LetatiiBg 
ttnnefameii,  aidit  bestehe,  in  dieeer  Bichtang  kOnne  toü  tmtpa  Bicht  die  Bed^ 

Kin.  Dafilr  yenncht  er  das  ErforderniB  der  culpa  auf  andere  Weise  ta  be- 
grflnden.  Er  sagt,  der  Annahmeverzug  sei  „nicht  ein  ZuwiderhuiHMn  ix«  i^cn 
einen  Anspruch,  sondern  peeron  eine  Hechtsnorm",  der  Gläubiger  verletze  dadiuch 
nicht  eine  (für  ihn  c:ar  nicht  bestotiendei  Annahmepflicht  (S,  101),  sondern  nur 
die  allgemeine  Kechtspflicht.  Nii  inandoii  durch  Nachlä.ssitfkcit  oder  böse  Absicht 
zu  schädigen,  welche  Verpflichtung  überall  dort  zur  (ieltuug  gchingc,  wo  man 
aus  den  dem  eigenen  Rechte  ge»etztcn  Schranken  hinaustrete  (§.  1314  a,  b.  G.  Ji.), 
Der  Gläubiger  kunnc  daher  fOr  culpa  TerantworUich  gemacht  werden,  insoweit 
er  mit  der  YenBgemng  der  Annahme  „die  Sehrankea  teinee  Beehte  ttbeischreitc"; 
dies  thne  er  aber,  wenn  er  die  Liberimng  des  Sehnldnen  venSgert.  Sobald 
aber  mgegeben  wird,  daas  der  Oliubiger  nieht  TerpHiehtet  bt  anmnehmen,  Ubep 
Khreitet  er  dnieh  das  Unterlassen  der  Annahme  keineswegs  seine  eigene  Beehts- 
q>bäre  und  kann  demnach  nach  Schey's  eigenem  Satze  sich  euier  culpa  nieht 
schuldig  machen.  Schey  kommt  deswegen  darauf  liinaus,  die  Uebersdueitung 
darin  «u  sehen,  dass  der  Gläubiger  die  Liberining  des  Schuldners  venOgwt 
(8.  105  Ie:.).  aber  auch  damit  könnte  in  die  Rochtssphäre  des  Schuldners  nur 
dann  ein£jcs:riftcn  werden,  wenn  nuui  einen  Aüspnuh  des  Schuldners  auf  Liberi- 
rang-  voraussetzt,  welcher  ja  nach  S(  licy's  eigener  Ansicht  (S.  H4i  nicht  besteht. 
Eine  allgemeine,  nicht  aut  eine  bestehende  Obligation  sich  g^ründendc  Ver]iflich- 
tong  zur  Annahme  exiütirt  eben  fUr  den  Gläubiger  nicht.  Wenn  aber  der  Gläu- 
biger sohon  ans  dem  Qrnnde  der  Obligation  nicht  yerpflichtet  ist  anzunehmen, 
so  ist  er  es,  abgesehen  Ton  einer  Obligation,  schon  gar  nicht  Er  ventOsst  dntch 
die  Niehtannahme  aneh  nieht  gegen  die  aUgemeine  Beehtspflicht  des  nemütem 
Uudert,  da  mit  diesem  Satae  wohl  das  Handeln  gegen  ein  fremdes  Becht,  nicht 
aber  das  Handeln  gegen  ein  fremdes  Interesse  untersagt  wird  (was  Windscheid 
§.  345  Note  10  auch  zugibt,  obwohl  er  sich  sonst  der  Theorie  Schey's  an» 
schliesst  f.  Fiir  das  österreichische  Kecht  denkt  Schey  iHi  fg.  daran,  seine  Colpa- 
Theorie  durch  Hereinziehunp  des  {5.  Ki()4  a.  b.  G.  B.  zu  retten.  Mit  diesem  §. 
hat-  aber  die  ganze  Fr:ic;e  gar  nichts  zu  thun.  l)er  Verzug  des  Gläubigers  setzt 
voraus,  dass  der  Schuldner  zur  Erfüllung  bereit,  also  ausser  Verschulden  ist,  ein 
Zusammcntreflen  des  Verschuldens  von  Beschädiger  und  Beachädigten  ist  damit 
hier  von  vornherein  ausgeseklussen. 

**)  Dernburg  P.  2  §.  43  Note  9,  Schey  80. 
BateaShrl,  OUigattoannelit.  IL  28 
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fiiictoii,  dÜM  gliche  Behandlung  nicht  zolAsst,  sowie  denn  anch 
die  Folgen  des  Glfablgerveranges  yerschieden  sind  von  den  Folgen 
des  VensHges  anf  der  Sehnldnerseite. 

Wird  aber  gegen  das  Eintreten  des  Verzuges  für  den  Gläu- 
biger ohne  Rücksicht  auf  dessen  Verschulden  hervorgehoben,  dass 
den  Gläubij?er  aus  seinem  Verauge  gewisse  Naclitheile  treffen  und 
solche  nicht  auch  einem  Unschuldigen  zur  Last  gelegt  werden 
können ^'^),  so  ist  dagegen  zu  bedenken,  dass  der  Gläubigerverzag 
jeden&Us  voraussetzt,  dass  der  Schuldner  an  der  NichterfiUlnng 
nnschnldig  ist,  nnd  dass,  venn  die  Nachtheile  des  Verznges  den 
Gläubiger  nidit  treffen  sollen,  sie  den  Schuldner,  also  anch  wieder 
einen  Unschuldigen  belasten  würden.  Der  entstandene  Nachtheil 
ist  also  in  jedem  Falle  von  einem  Unschuldigen  zn  tragen,  und  es 
kann  sich  nur  darum  haudeln,  welcher  von  den  beiden  Unschul- 
digen, der  Gläubiger  oder  der  Schuldner,  benachtheiligt  werden 
soll*").  Der  Unschuldigere  der  Beiden  ist  aber  wohl  der  Schuldner, 
welcher  seinerseits  alles  zur  Erfüllung  Erforderliche  gethan  hat; 
vom  Billigkeitsstandpunkte  lässt  sich  also  gegen  die  Annahme  eines 
nnverschnldeten  Glftöbigerverzuges  nichts  einwenden. 

b)  Nach  einer  Ifittehneinnng*^  haftet  der  Gläubiger  nur  dann, 
wenn  der  Grund  des  Verzuges  in  einem  Handehi  desselben  gelegen 
ist.  Für  diese  Ansicht  ^rechen  weder  Quellenbelege  ^^),  noch  sind 
von  ihrem  Vertheidiger  irgendwelche  Gründe  allgemeiner  Nator 
in's  Treffen  geführt  worden,  zudem  unterscheidet  sie  sich  von  der 
vorher  besproi-heneii  Meinung  eigentlich  nur  darin,  dass  der  Aus- 
druck „Verschuldt'ii"  vermieden  wird.  Sie  ist  denn  auch  mit  Recht 
als  unbegründet  verworfen  worden**). 

c)  Eine  dritte  Ansicht  endlich  sieht  von  dem  Erfordernisse  des 
Verschuldens  gänzlich  ab^),  und  diese  ist  allein  haltbar.  Der 


^  Windteheid  P.  §.  846.  8,  dag«g«B  Kohler  268  fg. 
Kohler  409  fg, 

Horn m sc n  135,  161,  welcher  also  den  Verzug  denii  nicht  eintreten 
Iftast^  wenn  der  (rläubiger  durch  Zufall  an  der  f^mpfangnahme  verhindert  war. 

Momniscn  erkennt  selb.^t  an,  dass  seine  Theorie  in  don  Quellen  keine 
Stütze  findet;  über  die  Stollon,  welche  indirect  für  ihn  sprechen  sollen,  die  aber 
ein  ^anz  unbctriediL::cndes  Kcsultat  ergeben,  s.  Köhler  412  fg.,  Schey  2'd  Notel, 
Sintenia  C.  R.  §.  93  Note  50. 

^  Gegen  Mommsen  bes.  Windsoheid  in  Heidelb.  krit.  Zeitech.  3.  268  fg., 
Köhler  411  fg^  Schey  20  fg. 

Frits  ErUlttt.  857  fg.,  Qooie  hn  Jahib.  f.  Dogm.  9.  219  tg,,  Kohler 
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Sehnldiier  nimmt  durch  die  Eingehung  der  Obligation  eine  Lut  «nf 
neh^  durch  welche  er  die  Freiheit  seines  Handelns  beschränkt,  nnd 
diese  Laijt  darf  ihm  ohne  sein  Ziithun  nicht  erschwert  werden'^*). 
Hat  er  nun  Alles  gethan,  was  von  seiner  Seite  geschehen  muss, 
um  zur  ErfüllunjTf  der  Obligation  zu  gelangen,  und  wird  dieser 
£ffeet  nur  deswegen  nicht  erreicht,  weil  der  Gläubiger  aus  irgend 
einem  Qninde,  vielleicht  auch  nur  aus  einem  Zufalle,  seine  Mit* 
wirimng  laterlieaB,  so  darf  das  Niehtiuatandekommeii  der  Erfttilnng 
kaaen  Nachtheü  fttr  den  Schuldner  nach  sich  siehen^.  Die  Folgen, 
welche  das  Becht  mit  dem  Tennge  des  QUUibigers  yerbindet,  be- 
zwecken denn  auch  nur,  den  Schuldner  ror  den  NachtheQen  zu 
sichern,  welche  für  ihn  aus  der  Nichterfüllung  entstehen  können, 
davor  soll  er  aber  geschützt  werden,  mag  der  Grund  der  mangelnden 
Mitwiikung  des  Gläubigers  in  was  immer  gelegen  sein. 

Dies  ist  auch  der  Standpunkt  des  österreichischen  Rechts '^j. 
§.  1419  a.  b.  G.  B.,  welcher  von  dem  Verzuge  des  Gläubigers  han- 
delt, enthält  nichts,  was  auf  das  Erfordernis  des  Versehiüdens  auf 
Seite  des  Glftubigen  zum  Eintritte  des  GUnbigerverzuges  hindeuten 
würde  und  ist  überdies  nicht,  wie  Jene  Paragraphen,  welche  sich 
mit  dem  Verzuge  des  Schuldners  beschAftigen,  in  die  Lehre  Tom 
Schadenersatze  eingereiht  worden**).  Damit  entlftllt  fttr  den  Glftu- 
bigerverzug  der  Hauptgrund,  welcher  die  Annahme  rechtfertigt, 
dass  es  einen  unverschuldeten  Verzug  des  Schuldners  uicht  gibt 


409  fg.,  Waldberg:  niora  7  fg.,  Sintenis  u.  Brinz  a,  d.  a.  ().,  Dworzak  in 
fiaimerrH  Vicrtelj.  2.  l'JÖ  xNotc  1,  Hippel  6,  2,  138,  liLiichstetter  m 

»>;  Dernbursr  I'.  2  §.  43. 

•*)  Aehnlich  au(h  I>eiiiclius  in  (Jriiiihut's  Zeitsch.  13.  4r)l. 

**)  Anders  das  preussiKoUe  Lundrecht,  welches  davon  ausgebt,  dass  der  Olfttt- 
biger  zur  Empfangnahme  verpflichtet  ist  (I.  11  21ö)  und  sich  demgemäss  für 
die  Cil^Tbeoii«  emtacbeidet,  Kohler  418  fg,,  Koch  Ford.  1.  864,  FOrster 
pren«.  Fr.  B»  1. 689  tg^  Dernburg  fceiin.  Pr.  8  §.  73.  Daraoa  kann  jedoch 
kein  ScUimb  «nf  das  tetenekhiflehe  Beeht  gemgen  werden,  da  denen  Bestim* 
nnngen  in  diewni  Punkte  Ton  dem  prenniachen  Landieehte  dnnhaaf  nhweichen, 
m.  a.,  wie  es  eoheint,  in  hewnsster  Weise,  in  Folge  des  Einflusses  der  SehOmann- 
schen  Theorien.  Die  Folgen  der  tnora  accipitndi  sind  denn  auch  im  preussischen 
Landrechte  anders  geregelt,  als  im  rümiachen  und  taterreiohiaohen  Bedite,  Tgl. 
ioch  Furd.  1.  fg. 

Eine  PuraUelisininc:  der  133.'?  trr.  und  1419  a.  b.  G.  B.,  wie  sie  bei 
ßchey  81  fg.  vorkommt,  i^t  daher  auch  nicht  zulassig,  und  man  kann  nicht  mit 
Schey  82  nagen,  dass  der  Verzug  des  Gläubigers  im  österreichischen  Eechte  dem 
des  bchulducrs  gluichgeätcllt  worden  ist. 

23« 
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Zum  gleichen  Besoltat  führt  anch  die  Betrachtung  der  Paragraphen» 
velche  die  Kechtsfolgen  des  Annahmeverzn^es  fKr  einzelne  Ver- 

tragsarten  regeln.  So  bestimmt  ^.  1107  a.  b.  G.  B.,  dass,  wenn 
der  Gebrauch  oder  Genuss  des  Bestandsttickes  aus  einem  dem  Be- 
standnehmer ziigestossenen  Hindernisse  oder  Un<rhicksfalle  ver- 
eitelt wird,  die  Ereignimg  dem  Bestandnehmer  zur  Last  fallt,  womit 
geradeaa  ausgesprochen  wird,  dass  die  Folgen  des  Gläubigerver* 
snges  den  Bestandnehmer  als  Gläubiger  aas  dem  Bestandvertrage 
auch  dann  treffen«  wenn  derselbe  ans  einem  Znfiüle,  also  ganz  ohne 
sein  Yerschnlden  yerhindert  ist»  die  Leistung  entgegenzunehmen^). 
Von  dem  gleidien  Principe  ausgehend^  bestimmt  §.  1166  a.  b.  G.  B., 
dass  der  BesteUer  einer  Arbeit  die  bestellte  Pei*son  f&r  nicht  zu- 
stande gekommene  Arbeiten  auch  dann  entschädigen  nuiss,  wenn 
letzterer  bereit  war,  das  Geschäft  zu  verrichten,  und  daran  durch 
Verschulden  des  Bestellers  oder  durch  einen  Zufall,  der  sich  in 
dessen  Person  ereignet  hat'^''),  verhindert  worden  ist.  Damit  ist 
deutlich  gesagt,  dass  bei  vorhandener  Erfiillangsbereitschaft  des 
Schuldners  der  GlAnbigeryerzug  eintritt»  ohne  dass  es  auf  ein  Ver-^ 
schulden  des  Gläubigers  weiter  ankommt*^. 


»)  VgL  Kohler  414  1^, 

**)  Die  Bechtafolgen  des  §.  1155  a.  b.  G.  B.  traten  bei  jeder  VenOgemng 

auf  Seite  des  Bestdlers  ein;  es  kommt  nicht  daranf  an,  dass  der  Zufall  sich 
gei^de  „in  der  Person  desselben''  ereignet  hat,  Nippel  7.  414,  Stubenrauch 
2.  486  Note  2;  a.  M.  Zeiller  4.  497. 

8chey  82  fo;.,  welcher  den  §.  1107  a.  b.  G,  B.  in  seinen  Auseinander- 
setziingen  ganz  unbeachtet  lässt,  sieht  in  llöö  eine  Ausnahme  von  der  allq:e- 
meinen  Kesrel  des  §.  1419  und  begründet  seine  L'ulitu-Theorie  fiir  das  iisterrei- 
chisehe  Kceht  mit  §§.  9()5,  1051  u.  Ily4  a.  b.  G.  B.  —  §§.  965  u.  1154  beziehen 
Bich  aber  gar  nicht  auf  die  mora  creditoria.  Insbesondere  weiden  in  §.  1164 
nur  die  Beehtafolgeii  des  Veizugcs  festgesteUt,  wenn  der  Beatdler  oder  der  Be- 
■teUte  mit  der  tob  ffam'geflchuldeten  Iieistong,  alw  wem  einer  von  ihnen  in 
*  seiner  Eigenschaft  als  Schuldner  ans  dem  sweiseitigen  Itohnvertiage  in  Venog 
gerftth.  Dieser  §.  behandelt  atoo  nur  die  mora  dAUork,  Ebensowenig  sprieht 
§.  1051  fUr  Schey.  Darin  heisst  es  nnr,  daäs  ein  VeTschen  des  GUUibigers  auf 
den  Zeitjpanlct  des  Gcfahrttbergangs  von  Einflnis  sein  könne,  ohne  dass  damit 
gesagt  wird,  wann  ein  Versehen  dos  Gläubigers  Toriiegt.  Bei  blosser  Mora  des 
Gläubic^ers  liep;t  eben  ein  solches  Verschen  nicht  vor,  und  es  bezieht  sich  dieser  §. 
daher  ebtnt'.ill<  nicht  auf  die  Mora  des  Gläubigers,  sondern  auf  eine  ander- 
weitige \  ersehuldiing  desselben.  Auf  die  Mora  des  Schuldners  könnte  der  §. 
zwar  Seinem  Wortlaute  noch  angewendet  werden,  für  diese  ist  er  aber  werthlos, 
da  bei  mangelnder  Bestimmung  der  Uebergabszeit  der  Schuldner  jedenfalls,  er 
mag  in  Horn  sein  oder  nicht»  bis  sor  Uebergabe  haftet.  Uebrigens  ist  die  Hehr- 
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III.  Wirkungen  des  Glänbigerverziiges.  Der  Schuldner 
wird  durch  den  Verzu«:  des  Gläubigers  nicht  frei**).  Damit  jedoch 
durch  dessen  einseitiges  Gebahren  dem  Schuldner  die  mit  der  Obli- 
gation übernommene  Last  nicht  beschwerlicher  wird,  bestimmt  das 
Gesetz,  dass  die  VerzögeruDg  des  Gläahigei-s  für  den  Schuldner 
keine  nachtheiligen  Folgen  nach  sieh  deto  därfe^*),  dass  daher 
der  Glftulttger  die  Nachtheüe  za  tragen  habe,  welche  seine  man- 
gdnde  Mitwiikang  znr  Erfminng  nadi  sich  aieht,  §.  1409  a.  h. 

Dardi  die  Rechtsfolgen,  welche  sich  an  den  Glänbigerverzug 

knüpfen®^),  wird  aber  nicht  nur  die  Beseitigung  der  Nachtheile  be- 
zweckt, welche  für  den  Schuldner  während  des  Fortbestandes  der 
Obligation  nach  eingetretenem  Gläubigerverzuge  aus  der  Niclit- 
erfüllung  entstehen,  sondern  es  wird  dem  Schuldner  dadurch  auch 
weiters  die  M(}glichkeit  geboten,  die  ObMgation  ohne  Aütwirkung 
des  Gl&abigers  som  Erlöschen  zu  bringen. 

!•  Zu  den  Rechtsfolgen  der  ersten  Art  gehören  folgende: 
.  a)  Wfirde  der  Gläubiger  seine  Mitwirkung  znr  Erfüllung  nicht 
yersagt  haben,  würde  daher  die  Obligation  znr  Erfüllung  gehingt  sein, 
so  wäre  damit  die  Gefahr  des  zn  leistenden  Gegenstandes  auf  den 
Gläubiger  übergegangen.   Dieser  KechtseÜect  tritt  daher  auch  mit 


nU  der  SohxiltsCener  der  Ansicht,  da»  §.  1061  iich  auch  auf  die  Kbra  dei 
Oltabigen  beziehe,  so  Zeiller  3.  347,  Scheidlein  EaoNertrag  2.  37,  Hof- 

m^mu  perimdmm  öi,  Nippel  7.  160,  Stubenrauch  2.  381.  Une:cr  Viertelj.  127. 

'^*)  Mommsen  284  fg.,  Windscheid  P.  §.  346,  Dernburj^  p.  2  §.43.3. 
Pworzak  a.  a.  0.  194.  Die  Befreiuncf  tritt  nur  dann  ein,  wenn  die  Leistunsr 
eine  solche  ist,  dass  sie  nur  zur  bestimmton  Zeit  und  nicJit  später  erfüllten  kann, 
Die  Liberation  des  Schuldners  bildet  da  aber  niclit  eine  Foltje  der  Mora.  sondern 
eine  Folge  der  eingetreteuea  Leiätnngsunmöglichkeit,  Mommsen  28,  138,  285 
Note  3. 

*^  Xonmien  286,  Arndts  P.  §.  851.  2,  Windscheid  a.  a.  0.,  Unger 
Tieney.  187. 

.  Mommsea  886  will  dies  dahin  anadrttdran,  dass  duch  die  Mora  das 
«TcDkcainiene  eliligatoiiBdie  Band"  swisdien  Olänbiger  und  Schuldner  anfiselOst 
wild;  das  obUgsterische  Band  besteht  Jedoch  auch  nach  der  Mora  »voBliommen* 
Int,  snr  erfthrt  die  Verpflichtung  aus  der  Oblififation  eine  Aenderun^. 

•*)  Pworzak  n.  a.  0.  194  prftcisirt  die  Folgen  der  Gläubigcr-Mora  dahin, 
dass  dem  Schuldner  das  Interesse  zu  vergüten  sei,  welches  er  daran  hat,  das-s 
der  Gläubisrer  die  ihm  angebotene  Loi:<tuncr  an£renomraen  hätte.  Diese  Erklä- 
rung wäre  aber  nur  richtig,  wenn  in  der  Mora  des  Gläubigers  ein  Verschuldca 
dfiKelben  gelegen  sein  würde. 
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dem  Gläubigenrerznge  ein,  der  Sdinldiier  ^vird  von  diesem  Zeitpunkte 
an  von  der  Haftung  für  den  Zufall,  welcher  die  zu  leistende  Sache 
trifft,  frei,  und  der  Gläubiger  trägt  die  Gefahr**).  Dies  gilt  auch 
für  die  generische  Schuld,  wenn  die  oflferirte  oder  bereit  gehaltene 
Speeles  zu  Grunde  gegangen  ist,  vorausgesetzt,  dass  eine  gehörige 
Ausscheidung  derselben  stattgefunden  hat^^).  Dagegen  wird  der 
Schuldner  nicht  frei  von  der  Haftung  f&r  die  eigene  schuldbare 
Yemichtimg  oder  Beschftdignng  des  Leistangsgegenstandes*^).  Aach 
erleidet  diese  Haftmig  ftr  das  eigene  Verachnlden  dorch  den  Oläa- 
bigervenng  im  österr^kdiischen  Beeilte  nicht,  irie  nach  rOnüschem 
Eeehte**),  eine  Abftndemng,  nnd  zwar  schon  deswegen  nidit»  weil 


*-i  L.  5.  14  pr.  1.  15  P.  18.  ß,  1.  56  pr.  D.  23.  3,  1.  26  P.  24.  3,  1.  84 
§.  3  1).  3(J.  1.  72  pr.  D.  46.  3,  1.  6  0.  4.  48,  §.  1419  a.  b.  G.  B.,  Madai  452  f^., 
Wolff  485,  Mommsen  298  Kohler  387  f£r.,  Schey  125,  Unterholzner 
Schuldv.  1.  13(),  512  Sintenis  U.  R.  g.  U3.  II.  B.  1,  Brinz  P.  2.  309,  • 
Windsrheid,  Deruburc:  u.  Unger  a.  d.  a.  0.,  Swoboda  in  Ost.  Gerichtaz. 
1804.  326,  Stubenrauch  2.  774. 

L.  5  P.  18.  6,  1.  6  P.  44.  4,  1.  105  P.  45.  1,  1.  72  pr.  P.  4G.  3,  Wolff 
486,  Mommsen  299,  Kohler  390  fg.,  394  fg.,  Schey  128  fg.,  Ulrich  Deposi- 
tioB  10,  Koch  Foid.  1.  868  fg.,  Brins  P.  8.  809  Note  10,  Dernburg  a.  0.» 
Unger  Viertey.  134  Note  16  u.  Pr.  8.  48A  Note  80.  Ueber  die  Frage,  wann 
gebBrig  anigeBcbieden  ist,  bestehen  flli  den  Kanfvertrag  bestimmte  Begeln;  s. 
darttber  im  Allgemeinen  oben  §.  16  Note  18,  das  Qenaveie  gebOrt  in  die  Lehre 
Tom  Kaufvertrage. 

^)  Seine  Stellung  läset  sich  allerdings  mit  der  eines  Pepositars  vergleichen, 
1.3  1).  18.  6,  Madai  459.  und  es  ist  kein  Grund,  sich  mit  Mommsen  287  Note  3 
•lairccen  zu  erklären,  da  ja  damit  nicht  gesagt  werden  will.  da.s!S  er  in  jeder 
Beziehung  als  Depositar  zn  behandeln,  sondern  nur,  dass  sein  Verhältnis  dem  des 
Pepositars  ^ähnlich''  ist. 

•*)  Nach  römischem  Rechte  haftet  der  Schuldner  nach  eingetretenem  Gläu- 
bigcrreizuge  nur  mehr  für  dolus  und  lata  culpa,  1.  17  P.  18.  6,  L  51  §.  1  D. 
19. 1,  1.8  D.  84.8,  L  72  pr.  D.  46.  8,  Kadai  467  fg.,  Wolff  486  fg.,  Mommsen 
886,  Unterbolsner  Sobnldv.  1.  180,  Sintenis  C.  B.  §.  98.  II.  B.  1. 1,  Arndts 
P.  §.  861.  2,  Windscbeid  P.  §.  846.  1,  Dernburg  a.  a.  0.  Dasselbe  nehmen 
fOr  das  asteneißhisQhe  Becht  an:  Unger  Vierte^.  187  nnd  Swoboda  a.  a.  0. 
mit  Beraftmg  auf  die  Stellen  des  rOmischen  Rechts,  dann  Schey  12()  fg.  vu 
Stabenranch  2.  774,  indem  sie  hier  §.  13()4  a.  b.  G.  6.  angewendet  wissen 
wollen,  endlich  ohne  Begründung  Kirchstetter  659.  Die  Voran ssct zu nc:  des 
i;.  13(>4  tritr  jt  doch  hier  nicht  ein.  du  in  der  Mora  des  Gläubierers  kein  Mit- 
wirken zur  Ik  schädiircnden  Handlung  des  Schuldners  gesehen  werden  kann.  Per 
Umstund,  da.-s  dir  (iläiiliin:er  durch  die  Nichtannahme  die  Beschädigung:  ermög- 
licht hat,  exciilpirt  den  Schuldner  ebensowenig  wie  z.  B.  der  Depositar,  welcher 
die  bei  ihm  hinterlegte  Suche  Temichtet  hat,  dadurch  exeulpirt  wird,  dass  die 
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nach  Marraduschem  Bechte  die  Haftosg  ftr  das  yeraebnldfiii  in 
oontncUiobeB  und  aiasercontnietlidien  Yerhähiiineii  die  gleiche  ist*^. 

b)  Mit  dem  Eintritte  dee-  Glänbigerverzuges  h6ti  auch  der 
Lauf  der  Verzugszinsen  auf"''),  denn  Verzugszinsen  sind  nur  für 
die  Zeit  des  Verzuges  auf  Seite  des  Schuldners  zu  bezahlen,  dieser 
Vei-zug  muss  aber  ein  Ende  genommen  liaben,  wenn  der  Gläubiger 
in  Verzug  gesetzt  sein  soll^'^j.  Zinsen  hingegen,  welche  im  Par- 
teieawillen  ihre  Begründung  haben***),  laufen  auch  während  dee 
Vemigee  auf  Seite  des  Gläubigers  fort'^).  Dieser  allgemein  an- 
erkannte Satz  Itat  sich  nicht  damit  begründen,  daae  wfihrend 
dieser  Zeit  der  Schuldner  den  Gebraneh  des  Gapitals  hat'^)«  denn 
dies  ist  nnrichtig,  da  er  ja  genöthigt  ist,  znr  Vermeidmig  eines 
möglichen  Verzuges  seinerseits  den  geschuldeten  Betrag  zur  Ver« 
fügung  des  Gläubigers  bereit  zu  halten.  Der  Grund  des  Satzes 
ist  ^ielmelir  in  der  Auslegung  des  Parteienwillens  zu  finden,  welche 
dahin  führt,  dass  die  Ziusenverbindiichkeit  erst  mit  dem  Erlöschen 

&uAe  nicht  Ternichtet  worden  wäre,  wenn  der  Deponent  die  Hinterlegung  der 
Sache  uteilaMea  Utt«. 

^  a  unten  §.  86.  I.  S. 

•0  Wolf f  41»,  Momaisen  S88,  Kobler  888,  ülrieh  DepoeitioB  18,  Koch 
Foid.  SL  878  fg.,  Untorholsner  a.  a.  0.,  Simtemia  P,  ^  83.  IL  B.  1.  5, 

Windgchcid  P.     346  Note  7,  Dernbnrg  P.  8  §.  43  Note  10. 
Kühler,  Wind  scheid  u.  Dernhnrg^  a.  d.  a.  0. 

(Jlllrk  8.419,  Brinz  l*.  2.309,  Unger  Viertelj.  134  Xot.>  14,  Czyhlara 
in  (minhut  s  Zeitsch.  H57  wollen  alle  Arten  von  Zinsen  gleich  behandeln. 
Nach  Brinz  nimmt  jede  Zinsenverbindlichkeit  mit  der  Moro  des  Gläubijjers  ein 
Ende,  nach  Ungar  und  Czyhlarz  hingegen  laufen  alle  Arten  von  Zinsen  auch 
nach  eingetretener  Mora  des  (iläubigers  fort,  und  zwar  nach  Czyhlarz  unbedingt, 
nach  Unger  nur  dann,  wenn  der  Schuldner  nicht  beweist,  dass  er  die  offerirte 
GeMraniBio  Mitber  für  den.  Gläubiger  anfbewihrt  hnt  Ollldt  endlleh  UbNit  dem 
Laufe  aller  Arten  tob  SShuen  nicht  schon  mit  dem  Eintritte  des  GlaaUgerrer- 
ngs,  sondern  eist  mit  der  gerichtliehen  Deposition  ein  Ende  nehmen. 

^  L.  1  9.  3  L  7  D.  38.  1,  L  88  §.  1  D.  88.  7,  L  9.  18  C.  4.  88,  Wolff 
483,  Ulrich  Deposition  11  fg.,  Koch  Ford.  2.  671  fg.,  Unterholsncr  Schnldr. 
1.  471,  Mommsen  888,  Köhler  882  fg.,  Windscheid  P.  §.  846,  Dernburg 
P.  2  §.  4a  3,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  N.  2^79.  —  Unterholsner  Schuldv. 
1.  .30  u.  Sintenis  ('.  K.  §.  93.  II,  B.  1.  3  ineiiifn,  der  Lauf  vertragsmassiger 
Zinsen  nehme  ein  P>nde,  wenn  der  Schuldner  nachwci.scn  kann,  dass  er  djus  Capital 
seitdem  ununterbrochen  bereit  habe  liegen  lassen,  nimmt  also  für  vertragsmftssige 
Zinsen  dasBclbe  au,  was  Unger  (s.  oben  Note  69)  fUr  alle  Arten  von  Zinsen 
behauptet. 

")  So  Windsebeid  P.  §.  346  Note  7,  Dernburg  P.  2  §.  43  Note  10, 
Unger  YiertdU.  184  Note  14;  s.  aber  dagegen  Kohler  388. 
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der  Haaptfotdenug  ein  Ende  nehmen  soll,  indem  dieses  EHfischen 
nicht  schon  mit  dem  G^länbigeryerzuge  eintritt^.  Auch  auf  den 

Lauf  gesetzlicher  Zinsen,  welche  nicht  Verzugszinsen  sind"^),  5H;heint 
der  Gläubigerverzug  keinen  Eiufluss  zu  nehmen,  da  das  Entstehen 
der  Zinsenvei'bindlichkeit  in  diesen  Fällen  von  dem  Vorhandensein 
eines  Verzuges  auf  Seite  des  Schuldners  unabhängig  ist  und  die 
Zinsenverbindlichkeit  eher  aufzufassen  ist  als  eine  besondere  ge- 
setzliche Eigenschaft  der  betreffenden  Forderung,  welche  sich  gleich 
bleibt,  soUuige  die  Forderung  Oberhaupt  besteht  Früchte,  welche 
der  Schuldner  nach  Beginn  des  Glftnbigenrerzuges  bezogen  hat» 
sind  von  ihm  zu  ersetzen,  dagegen  braucht  er  keinen  Ersatz  dafür 
zu  leisten,  dass  er  die  Früchte  nicht  gezogen  hat,  welche  der 
Gläubiger  oder  er  selbst  liätte  ziehen  können  •\). 

c)  Hat  der  Schuldner  nach  eingetretenem  Gläubigerverzuge  Ver- 
wendungen auf  die  zu  leistende  Sache  gemacht,  so  sind  ihm  die- 
selben von  dem  Gläubiger  za  ersetzen  ^'^).  Diese  Auslagen  hätten 
den  Schuldner  nicht  getroffen,  wenn  die  Erfüllung  vor  sich  ge^ 
gangen  wäre,  und  es  darf  ihm  daher  das  Tragen  derselben  nicht 
angelastet  werden.  Er  macht  diese  Verwendungen  nur  im  Interesse 
des  Gläubigers,  also  als  Gtoschältsffthrer  ohne  Auftrag,  und  hat 
deren  Ersatz  nach  dem  Rechte  der  Geschäftsführung  ohne  Auftrag 
zu  fordern.  Fiu*  seine  Ersatzforderung  gebührt  ihm  ein  Retentions- 
recht auf  die  zu  leistende  Sache,  sofern  er  die  Herausgabe  der- 
selben nur  gegen  gleiclizeiligen  Ersatz  der  Auslagen  zu  gewähren 
hat  Er  ist  aber  auch  berechtigt,  den  Jbasatz  im  Wege  der  Kiage 
von  dem  Gläubiger  zu  fordern'^). 

•2)  Mominsen  28J). 

")  S.  oben  §.  20.  3.  b.  bb,  cc  u.  dd. 

^)  Mommsen  888. 

^)  L.  1  §.  8  D.  18.  6,  L  88  §.  1  D.  19.  1,  L  8  D.  88.  6,  Wolff  488  tg^ 
MommBen  896  fg,^  Xohler  876  fg.,  Sintenii  C.  B.  §.  88.  IL  B.  1,  Schey 
189,  UnterhoUner  SeholdT.  1. 181,  Windtoheid  P.  9.  846,  Swoboda  a.a.O. 
886,  Dvoriak  a.  a.  0.  194,  Kirchstetter  659. 

'«)  Mommsen  297,  Dcrnburg;  P.  2  §.  48.  8,  Dworzak  a.  a.  0. 

'")  Kohler  378,  Dworzak  u.  Dernhurg  a.  d.  a.  ().,  Sintenis  C.  R.  §.  93 
Note  103  und  für  das  österreichische  Kecht  Demelius  in  Grünhut"«  Zeitsch.  13, 
4fi4.  Dacfosren  wird  diese  Kla^e  dem  SfhuMner  verweigert  von  Mommsen 
2^*7  fff..  Jirinz  P.  2.  308  l"e^.  und  für  da.s  {gemeine  Recht  von  T>e melius  a.  a.O. 
4(53;  alK'in  d;is  Bedenken  Schey's  13<)  fs;.  (weklies  vnu  l)t  inelius  a.  a,  <  >.  4^52 
getlicilt  wird),  dass  von  einer  aciio  neyotiornm  yastonim  hier  nicht  $2;esproehen 
frcrden  könne,  weil  die  fremden  Interessen  nicht  freiwillig  besorgt  werden,  ist 
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d)  Dass  bei  der  gegenseitigen  Obligation  dem  Ck>ntrahenten, 
welclier  den  anderen  VertragstheU  in  AnnahmeTenng  veraetzt  hat 
and  der  daün  auf  ZaWnng  klagt,  die  exceptio  non  adimpleti  am* 
fraeU48  nicht  entgegengeaetzt  weiden  kann»  wird  nodi  m  erOrtem 
8em'>). 

2.  Sowohl  im  germanischen,  wie  im  römischen  Rechte  kommt 
es  mitunter  vor,  dass  der  Schuldner  bei  eintretendem  Gläubiger- 
verzuge den  Leistungsget(t'nstand  preisgeben'")  und  sich  dadurch 
von  der  Leistungspflicht  betreien  kann^").  Unsere  fortgeschrittenen 
Bechtszustände  gestatten  dies  nicht  mehr,  dafür  gibt  das  Hecht 
dem  Scliuldnar  andere  Mittel  an  die  Hand,  nm  sich  seiner  Yer- 
pflichtong  gegen  den  Gläubiger  zu  entledigen. 

a)  Das  erste  dieser  HUttd  liegt  in  der  gerichtlichen  Hinter« 
kgHBg  des  Leistnngsobjectes.  Wenn  dieselbe  den  Versehrift^n  des 
Gesetzes  entsprechend  vorgenommen  worden  ist,  so  wird  der  Schnldner 
dadurch  frei.  Die  Deponirung  geliört  demnach  zu  den  Erlöschungs- 
arten  der  Obligation  und  iät  im  4.  Buche  zur  Dai^stellung  zu 
bringen. 

b)  Ein  zweites  Mittel  besteht  im  Rechte  des  Selbsthilfe  Ver- 
kaufes. Dieses  Mittel  kennt  das  österreichische  Recht  nur  auf 
einem  beschränkten  Gebiete,  dem  des  handelsrechtlichen  Kaufes, 
Art  343  H*  G.  Die  genane  ErOrtemng  des  Selbsthilfeyerkanfes 
ist  in  die  Lahre  yon  dem  Kaufverträge  zn  Tarweisen. 

IV.  Endigung  des  Gläubigerverzuges.  Der  Verzug  des 
Gläubigers  nimmt  ein  Ende: 

.  1.  Wenn  die  Obligation  erlischt®^). 


neder  ftr  dai  lOauBche,  noch  Ar  du  BBtendohiedie  Bedit  gereclitferfeigt.  Der 

Ümfani^  des  Foidenuigsrecht.s  richtet  sich  ebeaCUls  nach  den  Grundsfttzen  der 
negotiorum  gtiHo^  womit  auch  die  bei  Schey  a.  a.  0.  Torkommenden  Bedenken 
beeeitigrt  erscheinen. 

S  unten  Jj.  89.  5.  b. 

""l  S.  hierüber:  1.  1  g.  3  I).  18.  6,  1.  8  I>.  33.  i\.  Ifadai  4(U5  fp.,  Wolff 
488  Momnisen  308  fir..  Kahler  287  fp:.,  S<  h(  y  tß:.,  Ulrich  Depositiou 
77  fg.,  Wind  scheid  1'.      34H  Note  t>,  Dernhur^,'  P.  2.  §.  43.  3. 

Die  Ansicht  Dworzak's  a.  a.  0.  202  u.  Öchoy's  48  fg.,  dass  dua  heu- 
tige Oeteireicbiaote  Beoht  noch  eine  Preisgebnng  lolasM,  ist  wolü  nicht  zu  Ter- 
tbeidigen;  i.  Kirehf  tetter  669,  welcher  mit  Becht  hervorhebt,  daas  §.  1425 
t.b.  Q.B.  dagegen  ipricht.  Schon  das  preuBiache  Landr.  kennt  die  Preiqgebong 
licht  mehr,  L  11  §.  217  ig, 

**)  Windeoheid  P.  §.  M5,  ünger  Vierte^.  127,  Stubenranch  2.  775. 
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2,  W&m  der  GIftnbiger  sieb  m  der  die  ErfÜUang  ermög- 
lichenden Handlung,  also  insbesondere  zur  Annahme  und  auch  zu- 
gleich zur  Leistung  dessen  bereit  erklärt,  was  er  in  Folge  seines 
Verzuges  dem  Schuldner  zu  leisten  hat***). 

8.  Wenn  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner  eine  neue  £r- 
fÜllungsfrist  vereinbart  wird^*). 

In  allen  diesen  Fällen  nehmen  jedoch  die  schon  eingetretenen 
Wirkongen  des  Verzuges  kein  finde,  sondern  es  wird  nnr  das  Ent- 
stehen weiterer  Beehtsfolgen  des  Venroges  für  die  Znknnft  Ter- 
mieden.  V&r  Glftnbiger  hat  daher  in  jedem  Falle  dem  Sdraldner 
die  bereits  gemachten  Verwendungen  zu  ersetzen     u.  &  w. 

y.  Vergehen  ge^en  die  ubiigätorisehe  Verpflichtung.*) 

§.  85.  In  §.  70  wurden  aus  der  Reihe  der  widerrechtlichen 
fiandlnngen  jene  ausgeschieden,  durch  welche  ein  subjectiTcs  Recht 
ans  einer  Obligation  yerletat  wird.  Ein  prindpieUer  üntersehied 
swischen  diesen  und  doi  Übrigen  widerreditlichen  Handlungen  be- 
steht  zwar  nicht  wohl  aber  liegt  ein  Unterschied  in  den  prakti- 
schen Consequenzen  hinsichtlich  der  Art,  wie  der  durch  die  Wider- 
rechtlichkeit entstandene  Nachtheil  gutgemacht  wird,  insofern  als 
durch  ein  Vergehen  gegen  die  obligatorische  Verpflichtung  nicht 
wie  bei  den  iibrigen  widerreditlichen  Handlungen  eine  neue  Obli- 
gation {obligatio  ex  delicto)  entsteht,  sondern  eine  Modification  der 
bestandenen  Obligation  betreffs  des  Leistungsgegenstandes  bewirkt 
wird*). 

*«)  L.  17  T).  IH.  (J,  Madai        fg.,  Wolff  ',14.  Monimsen  HH8  Is?.,  Wind- 
scheid in  Hcidclb.  kr.  Zoitsch.  3.  278,  Unt»  rholzuer  Sclmldv.  1.  131.  Sintcuis 
K.     1)3.  II.  C.  b,  Windacheid  P.  §.  345,  Uernburg  T.  2  §.  43,  Ötubon- 
rauL'ii  2.  774. 

**)  Wolff,  Sinteais,  Dcrnburg  u.  Unger  a.  d.  a.  0. 
**)  L.  17  D.  18.  6,  WIndBcheid  iL  Unger  a.  d.  a.  0.,  Derabvrg 
P.  2  §.  43.  8. 

*)  Koch  Beeht  d.  FordenuigeB  L  838  fg.,  ünterholsner  Sdraldveihllt- 
BiMO  1.  870  fg^  Pvohta  Pandekten  §.  864  fg,,  Sintenis  Civilredit  |.  lOt  n» 

Arndts  Pandekten  250,  Brins  Pandekten  2.  248  fg.,  Windieheid  Pwidekten« 
nebt  §.  264.  2,  265,  Dcrnbvrg  Pandekten  2  §.  36  fg. 

»)  Brinz  P.  2.  249. 

')  Ks  kanu  auch  sein,  dass  in  ein  um!  «lorselben  HondlunG:  sowohl  ein  ]>e- 
lict  als  auch  ein  Vergehen  cree^cn  eine  ohlitratorischc  Verpflichtung  gclet^cn  ist. 
Dem  Ikschiiditrtcn  stehen  da  zwei  vcr>iciiicdene  Klagen  zu  Gebote,  zwischen  welchen 
er  wählen  kann,  Pfaff  Gutachten  24  Note  75,  Unterholzner  Schuldv.  1.  271. 
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Besteht  die  Widerrechtlichkeit  nur  in  der  Verzö^mng  der 
Ldstong  von  Seite  des  Verpflichtetelt,  so  liegt  darin  ein  Y&mg 
desselben,  dessen  Erfordernbse  ond  Wirkungen  bereits  besprochen 
worden  sind.  Wir  liaben  es  daher  nur  mehr  mit  der  zweiten  Art 
▼on  Vergehen  gegen  die  bestehende  Obligation  zn  tiran,  welche 
darin  besteht,  dass  durch  Verschulden  des  Verpflichteten  eine  Un- 
möglichkeit der  Leistunpr  herbe%eführt  wird*). 

T.  Zu  einem  Vergehen  wider  eine  oblij^atorische  Verpflichtung" 
in  diesem  Sinne  werden  die  g-leirhen  Erfordernisse  begehrt,  welche 
wir  oben  als  Yoraossetzungen  des  Delicts  kennen  gelernt  haben. 

1.  £s  nrass  eine  Verletning  des  objectiyen  Eechts  stattgefunden 
haben.  Diese  Vertetaemg  besteht  hier  in  einem  Veihalten  des  Ver- 
pflichteten, wodurch  er  gegen  das  Ton  dem  objectiyen  Bechte  ge* 
schütste  Fordemngsrecht  des  GHänbigers  yerstAsst,  indem  er  die 
Leistung  unmöglich  macht').  Dies  kann  anf  zweieriei  Weise  ge- 
schehen*): 

a)  Durch  Nichterfüllung  der  obligatorischen  Verpflichtung.  Zu- 
meist wird  der  Schuldner  durch  die  Nichterfüllung  in  Verzug  ver- 
setzt. Die  Natur  der  Leistung  kann  aber  auch  eine  solche  sein^ 
dass  sie  nur  in  einem  gewissen  Zeitpunkte  vorgenommen  werden 
kann  nnd  eine  spätere  Erfüllung  nicht  möglich  ist*).  In  einem 
solchen  Falle  bewirkt  die  NichterfttUnng  nicht  einen  Vermg,  wel- 
cher eine  nachtrftgUche  EifUhmg  offen  Ubnt,  sondern  es  tritt  damit 
efaie  yerschnldete  LeistungsonmOglichkeit  ein,  deren  Vorhsndensein 
eine  nachträgliche  ErRUlung  ansschliesst  Wenn'z.  B.  ein  Gmnd-^ 
stück  fiii-  die  Zeit  vom  1.  Jänner  bis  1.  Juli  verpachtet  worden 
ist,  aber  erst  am  1.  Mäiz  übergeben  wurde,  so  ist  die  Erfüllung 


•)  Eine  Verletzung  des  oblicratorischon  Rechts  kann  nui  durrli  N5ohtcrfttl- 
lilBg  bewirkt  werden,  denn  das  Jäeclit  des  (iläubicfcrs  ^cht  nur  auf  Erdung, 
Mommsen  Beitr.  3.  17,  .Stubenrauch  2.  042.  Die  Arten  der  Verletzung  einer 
obligatorischen  Verpflidituntr  wonlon  duher  durrli  den  Verzug  und  durch  die 
Herbeiführung  der  Lf^istunj^sunmütjlichkeit  erschöpft.  In  beiden  Fällen  wird  nicht  • 
geleistet,  während  aber  im  ersten  Falle  die  Leist ting  Hi(  h  noch  nachtnigen  llüsst, 
ist  sie  im  zweiten  FiUle  auch  für  die  Zukunlt  uniuüglich  geworden.  Vgl.  1.  lU 
g.  3  D.  4d.  1 :  et  quidem  ai  effeotrit  protnissar,  quominua  aolvere  fouit  —  si  ixro 
morattu  tU  tantum  — . 

*)  Hasse  culpa  11,  126  fg.,  Mommsen  n.  Arndts  a.  d.  a.  0^  Koch 
Foid.  1.  S40. 

")  YgL  fSr  du  Folgende:  Brinz  P.  2  250  Kote  7. 

^  Mommsen  n.  a.  0.  28  fj;. 
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für  die  Zeit  bis  1.  März  unmöglich  geworden,  da  sie  sich  iiiclit 
mehr  nachtragen  lässt.  Ebenso  steht  die  Saclie,  wenn  die  obliga- 
torische Leistung  iu  einer  Handlung  besteht,  welche  den  beabsich- 
tigten Rechtseffect  nur  erzielen  kann,  wenn  sie  rechtzeitig  vorge- 
nommen wird.  Unterlässt  es  der  M&ndatar,  dem  ihm  gewordene 
Auftrag,  einen  Wechsel  protestiren  zu  lassen,  rechtzeitig  nachza- 
kommen,  so  ist  der  Wechsel  prfijadidrt»  und  eine  nachtiSglieke 
ProtesÜevirfttig  kdnnte  nicht  als  nachtrSgliehe  ErfiUlung  der  aus 
dem  Mandat  hervorgegangenen  Verpflichtung  angesehen  werden^. 
Eine  Leistungsnnmöglichkeit  tritt  doreh  NiehterfUluug  auch  ein, 
wenn  der  Mandatar,  Depositar,  Gesellschafter  u.  s.  w.  überhaupt 
einen  übernommenen  Auftrag  zwar  ausführt,  aber  nicht  in  ge- 
hiiricrer  Weise  ausführt  und  die  ordnungsmässige  Ausführimg  sich 
nicht  nachtragen  lässt '^). 

b)  Gegen  eine  obligatorische  Verpflichtung  kann  sich  aoeh  in 
indirecter  Weise  durch  Handlangen  des  Schuldners  vergangen  wer^ 
deil,  welcJie  die  Erf&llnng  unmöglich  machen*).  Solche  Handlangen 
sind  die  Vermchtung  der  zu  liefernden  Speeles^}  oder  eine  Ver- 
schlechternng  derselben,  durch  weUdie  der  Schuldner  sich  ausser 
Stande  setzt,  sie  in  der  gesetzlichen  Beschaffenheit  dem  Gläubiger 
zu  ttber^ben*'),  vorausgesetzt  dass  der  Untergans:  oder  die  Ver- 
sclüechterung  von  dem  Schuldner  absichtlich  herbeiget'üiirt  oder 
durch  seine  schuldbare  Nachlässigkeit  verursacht  worden  ist"). 

2.  Der  Gläubiger  niuss  benachtheiligt  worden  sein.  Dieser 
Naehtheü  üegt  darin,  dass  die  Obligation  nicht  mehr  zur  Erfüllung 
gelangen  kann,  wobei  es  gleichgültig  ist,  ob  die  Leistung  dem 
Schuldner  otrjectiv,  oder  ob  sie  ihm  nur  subjectiv  unmöglich  ist'*). 


^  (iliisrr  u.  Untrer  Entsoh.  N.  ötJTH. 

L.  21  §.  3  i).  3.  5,  978,  1210  und  auch  §.  1264  a.  b.  Ü.  B.,  vgl. 
Glaser  u.  Unger  Entach.  N.  1269. 

•)  L.  8  §.  8  D.  48.  86,  L  91  §.  8  B.  46.  1,  Hommien  a.  a.  0.  888  fg., 
•  Arndts  a.  a.  0.,  Brins  P.  8.  260,  Windscheid  P.  §.  864.  8,  t.  auch  Keller 
P.  g.  348  a.  E. 

L.  18  §.  1  D.  24.  3,  1.  30  §.  4  D.  86.  2,  Brins  P.  8.  849  fg, 
")  L.  10  pr.  l  23  D.  18.  6^  1.  31  §.  9  D.  21.  1,  1.  80  §.  4  D.  36.  8,  Brins 

P.  2.  2;30. 

Mommscn  a.  a.  O.  22t). 

3Iomnisnn  a.  a.  ( >.  21),  Windscheid  a.  a.  ().  Wollte  man  behaupten, 
dass  die  subjectivc  Unniüirlichkeit  bi(>r  nicht  in  jrleichcr  Weise  wirkt,  wie  die 
objectivc,  so  würde  daraus  folgen,  dass  der  (J laubiger  trotz  des  Vorhandenseins 
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3.  Die  subjectiven  Voraussetzungen  des  Uelicts,  Willensfahig- 
keit,  W  ille  und  Verschulden  werden  auch  für  das  Vergehen  gegen 
die  obligatorische  Verpflichtung  gefordert.  In  dieser  Beziehiiiig  stellt 
das  österreieliische  Beeht  für  Deliete  und  f&r  Vergehen  gegen  obli- 
gatorische Verpflichtniigen  die  gletehen  Gmnds&tKe  auf,  es  genügt 
daher,  hier  auf  das  oben  §.  70  Gesagte  hinznweuen. 

Anders  nach  römischem  Rechte'*).  Damach  war  das  Mass 
der  Haftung  für  Verschulden  ein  verschiedenes,  je  nachdem  es  sich 
um  ein  contractliclies  oder  um  ein  aussercontiactliclies  Verhältnis 
handelte,  und  aucli  die  contractliche  ndpa  wurde  für  die  einzelnen 
Arten  von  Verträgen  verschieden  beurtheilt.  Diese  ziemlich  com* 
plicirte  Lehre  hat  im  österreichischen  Rechte  keine  Aufnahme  ge* 
fanden.  Dasselbe  geht  vielmehr  in  §.  1295  a.  b.  G.  B.  davon  aas, 
dass  der  dnrch  Yerscholden  verarsachte  Schaden  za  ersetzen  ist, 
ohne  dass  es  ireiter  darauf  ankommt,  ob  der  Schaden  „dnrch  üeber- 
tretnng  einer  yertragspfliGht**  oder  „ohne  Beziehnng  anf  einen 
Vertrag"  verursacht  worden  ist").  Diese  gleiche  Behandlung  ver- 
schiedenartiger Fälle  hat  dem  allgemeinen  bürgerlichen  (lesetzbuche 
einen  scharfen  Tadel  eingetragen^*),  und  es  lässt  sich  nicht  leug- 
nen, dass  daraus  eine  gewisse  Unbilligkeit  sich  ergeben  kann.  An- 
derseits ist  aber  zu  bedenken,  dass  die  minutiösen  Distinctionen 
des  römischen  Rechts,  wenn  auch  theoretisch  nicht  nnbegründet» 
doch  im  praktischen  Beehtsleben  von  nicht  sehr  grossem  Belange 
sind,  so  dass  es  fraglich  scheint,  ob  nicht  die  einfachen  Bestim- 
mnngen  des  OsterreicMBchen  Rechts  dennoch  den  Vorzog  verdienen. 

Wfthrend  Übrigens  bei  der  Klage  ans  einem  Delicto  der  Kläger 
regelmässig  das  Vorhandensein  des  Verschuldens  anf  Seite  des  Be- 
klagten beweisen  muss''j,  steht  hier  die  Sache  anders.  Die  Beweis- 


eincr  subjectiven  Unmöo-liclikpit  auf  Ertüllung  zu  klagen  hat  und  t  rst .  nachdrni 
d<^r  Sfhuldner  zur  Ertüllune:  vcrurthcilt  word<  n  ist,  in  der  Executions-instanz 
das  Interesse  fordern  kann  (nach  §§.  :-i()G,  HÖH,  -m  u.  :no  allff,  ({.  ().).  Damit 
würden  ganz  zweeklos  zwei  Processc  nöthija:,  welche  wohl  unter  einetu  abgethan 
werden  können.  Nach  röoiischeni  Eechte  stellt  sich  die  Sache  aus  processualen 
Gr&nden  anders,  8.  Kommsen  229,  WiBdscheid  P.  §.  264  Note  7. 

S.  hiertber:  Kommsen  Beitr.  8.  891  fg.,  Koch  Foid.  1.  279  fg.,  ün- 
terholsner  Behaldr.  1.  278  Sintenit  u.  Arndts  a.  d.  0.,  Brins  P.  2. 
268  Ig.,  Keller  P.  §.  250,  Windtcheid  P.  §.  265,  Dernbnrg  P.  2  §.  87. 

*^  Pfaff  Qutaditen  25  tg. 

Pfaff  a.  a.  0.  29  fg.,  Randa  Gutachten  128. 

")  Weber  Verbiodlichkeit  z.Bewei8itUiraiig  135,  Seuffert  Erftrt.  1. 117  ^. 
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last^")  regnlirt  sich  da  in  yerachiedener  Weise,  je  nadideni  der 
GlAubiger  wa£  Erfttllimg  oder  auf  das  Ihterease  iregen  eingetretener 
Unmöglichkeit  der  Erf&Ilung  klagt.  Begelurt  der  Gläubiger  die 

Erfüllung,  so  hat  er  uiir  das  Entstehen  der  Obligation  zu  beweisen, 
und  der  Beklagte  entgeht  der  Verurtheilung,  wenn  er  die  nach- 
folgende Leistungsunmöglichkeit  einwendet  und  nachweist,  denn  da- 
durch, mag  sie  mit  oder  ohne  sein  Verschulden  eingeti*eten  sein, 
hat  seine  Verpflichtung,  den  ursprünglicheii  LeisUmgsgegenstsnd  za 
gewähren,  jedenfalls  ein  £nde  genommen. 

KUgt  hingegen  der  Gl&nblger  auf  das  Interesse,  so  hat  er 
das  Entstehoi  der  Obligation,  weiters  aber  auch  zn  beweisen,  dass 
die  Leistung  dem  Schnldner  nnmdglich  geworden  ist  Dass  diese 
Unmöglichkeit  ihren  Grand  in  einem  Versehnlden  des  Schnldners 
hat,  braucht  er  nicht  zu  beweisen,  es  ist  vielmehr  Sache  des  Schuld- 
ners, durch  den  Beweis  des  mangelnden  Verschuldens  sich  von  der 
Entschädigungspfiicht  zu  befi'eien^").  Diese  Kegulirnng  der  Ikweis- 
last  gilt  auch  dann,  wenn  der  Anspruch  des  Klägers  von  einem 
gewissen  Grade  des  Verschuldens  auf  Seite  des  Beklagten  abhängt. 
Wenn  also  ein  entgangener  Gewinn  eingeklagt  wird,  hat  der  Be- 
klagte zn  beweisen,  dass  sein  Versehen  nur  ein  m&Bsiges  war  und 
dass  er  daher  keinen  Gewinn  zn  ersetzen  hat*^ 

n.  Liegen  diese  Voraussetzungen  Tor,  so  ist  der  Gl&ubiger 


«*)  S.  darüber  Ooldschmidt  in  Zeitsch.  f.  H.  B.  16.  321^.  und  die  wei- 
tere Literatur  bei  Sintcnis  ('.  R.  §.  101  Note  fi7. 

")  §,  1298  a.  b.  (i.  B.,  Weber  a.  a.  O.  VM\  fg.,  Seuffert  n.  a.  0.  118, 
Gerber  KJagsgrund  (j8  fg.,  Mumiutien  Beitr.  20.  Pu<>hta  i'.  ^6^»  Sin- 
tcnis a.  a.  0.,  Windscheid  P.  §.  265  Note  17,  Dernburg  P.2  §.  37  Note  12, 
Pfaff  a.  a.  0.  120,  Stnbenrattch  2.  643  fg.,  aiaser  n.  Unger  Bntsch. 
N.  1045,  1063,  1269,  6196,  9700.  Die  Ansicht  Unteiholsner*!  SehuldT.  1.  283 
u.  Arndts'  P.  §.  260  a.  B.,  da«  es  Sache  des  das  InteraBse  Ibidenideii  Kligen 
sei,  als  etne  YoiaasBetsuig  seines  Anspmchs  anch  das  Yenehnlden  des  Be- 
klagten zu  beweisen,  ist»  fttr  das  Ssteneiehisehe  Beeht  wenigstens,  gewiss  nicht 
anfreeht  -/.u  halten. 

^"■'i  In  der  lo^emeinrcchtlichen  Literatur  ist  diese  Frao^e  (welche  dort  fircillch 
eine  andere  Bedeutung  hat)  lii»chst  bestritten.  I)ie  Mehrzahl  der  Schriftsteller 
ninunt  an,  dass  dort,  wo  nur  dulus  (oder  ddiis  und  culjxi  Inta\  zu  jiriistireu 
ist,  der  Beweis  des  Vorluiuilen.scins  dii>cr  Grade  des  Verschiüdeus  vom  Kläger 
zu  liefern  sei,  so  bes.  Has.se  culj/a  177  fjß;.,  Sintenis  u.  Dcrnbure:  a.  d.  a.  Ü« 
und  für  das  österreichische  Recht  Stubenraucb  2.  644;  s.  jedoch  dagegen 
Uommsen  Beitr.  3.  20  (aber  aneh  8.  405),  Hartmann  Obligatk«  246  fg., 
Windscheid  a.  a.  0. 
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berechtigt,  von  dem  Schuldner  Schadenersatz  für  die  Vereitlung 
der  Leistung'-*)  zu  fordern'--).  Die  Höhe  der  Krsatzptlicht  richtet 
sich  auch  hier  nacli  den  oben  §.  19.  IV  und  §.  70.  5  dargestellten 
Regeln.  Diese  Schadenersatztbrdening  ist  nicht  als  eine  neu  ent- 
standene Forderung  anzusehen,  es  lebt  in  ihr  vielmehr  die  alte 
Obli^^ation,  jedoch  mit  verändertem  Leigtangsinhalte  fort**),  daher 
anch  P&nd-,  Bftrgscluifls-,  Vonnig»*  und  sonstige  Nebenrechte,  welche 
Bit  der  Forderung  verknflpft  waren,  trots  der  Verändernng  des 
Leisteagsinhaltes  fortdaaem**). 

Eän  Vergehen  gegen  die  obligatorische  Verpflichtang  kann 
übrigens  auch  in  einzelnen,  von  dem  Gesetze  ausdrücklich  bezeich- 
neten Fällen  die  Aufhebung  des  ganzen  obligatorischen  Verhält- 
nisses zur  Folge  haben.  Solclies  tritt  ein  bei  gewissen  vertrags- 
widrigen Handlungen  des  Depositars  (§.  978  a.  b.  G.  B.)  und  des 
Gesellschafters  (§.  1210  a.  b.  G.  B.,  Art.  125,  170,  200  H.  G.), 
dann  in  Betreff  des  bandelsrechtUchen  Dienstverhältnisses  (Art 
62—64  iL  a.). 


*^  Da  §.  1888  a.  b.  O.  B.  b«ttioimt)  daai  bei  Leiitnog  dflf  Sdndenanatiei 
naeh  M8(|^clikeit  Alles  in  den  vorigen  Stand  so  Tenetien  ist,  so  kann  der 
GUnbiger,  wenn  die  Leistung  nnr  theilweise  nnmOglich  geworden  ist,  die  6e- 
wihnmg  des  n^Uch  gebliebenen  Theiles  der  Leistung  begehren  (s.  das  Gc« 
.nnuope  bei  Dworzak  in  Haimerl*s  Vierteb'.  2. 181),  er  kann  äuch  als  thcil weisen 
oder  gannen  Schadenersatz  beanspmolien,  dass  ihm  vom  Schuldner  die  Ansprüche, 
welche  er  auf  den  Lcistnnffsgegenstand  noch  hat,  abgetreten  werden,  1.  25  §.  8 
1.  m  §.  2  1).  19.  2,  1.  12  I>.  42.  1.  Wi  ndsrhcid  P.  §.  2(;4.  2,  vgl.  auch  Glaser 
u.  Unger  Kntsch.  N.  41U).  lu  liuciu  /iUrücklordcrn  der  auf  Grund  einer  g<'c:cn- 
seitigen  (»blig.itiun  bereits  ^uwährtf-n  (■im'nen  Lci.stung  des  P^rsatz  fordt  rnden 
Vertragsthcilcä  kuuu  der  Schadenersatz  nie  bestehen,  wie  dies  Dworzak  a.a.O. 
180  fg.  meint,  indem  der  fttr  die  Tereitelte  Leistung  zu  besahiende  Sohndeneisati 
im  ErflÜlungsiateresae  und  nicht  im  negativen  Vertngsinteresse  besteht,  also 
die  Vonudune  der  mOglieb  gehUebeoen  Leistung  Toraussetst.  Setbstreisttndlich 
ist  es,,  dass  die  exupHo  nm  ödimjpleH  eontradm  dem  smr  QewUurung  der  miSglieh 
gebliebenen  Leistung  Terpfliehteten  Oontrahenten  anch  hinsiehtlich  des  für  die 
unmöglich  gewordene  Leistung  an  gewährenden  Interesses  susteht,  Dworsak 
a.  a.  0.  179. 

'«)  Koch  Ford.  2.  505,  Arndts  a.  a.  0. 

««)  Hruza  Novation  158,  Arndts  a.  a.  (>.,  Unger  Pr.  R.  2.  229. 

L.  91  §.  3.  <)  I>.  45.  1,  Mummstn  Beitr.  1.  229  fg.,  Puchta  P.  §,  264, 
Briuz  P.  2.  252,  Wiudücheid  P.  §.  264  Note  7,  Stubenrauch  2.  643. 
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YI.  Enreiterolg  iet  LdstnigigegttstaiidM*). 

§.  86.  Der  Leistungsgegeustand  kann  sich  nach  dem  Entstehen 
der  Obligation  durch  Zufall  A^erändern,  sei  es  durch  Vernielining- 
oder  Erweiterung,  sei  es  durch  Yernünderung  oder  Versclileclite- 
rung.  Der  letzte  Eall,  die  Verminderung  oder  Verschlechterung", 
erfahrt  die  gleiche  Behandlung  wie  das  gänzliche  Zugrimdegeheii; 
tritt  einer  dieser  Erfolge  ohne  Verschulden  des  Schuldners  ein,  so 
erlischt  die  Obligation,  im  ersten  Falle  theilweiM,  im  zweiten  znr 
Gänze.  Hievon  wird  im  4.  Bache  bei  der  Lehre  von  der  Anf- 
hebnng  der  Obligation  die  Bede  sein.-  Hier  haben  wir  es  nur  mit 
der  Erweiterung  des  Obligationsobjects  zu  thun. 

Eine  Erweiterung  kann  der  Obligationsgegenstand  ^)  —  abge- 
sehen von  der  Erweiterung  durch  vertragsmassige  Verabredung  — 
bei  Forderungen  erfaliren,  welche  auf  Leistung  einer  bestimmten 
Sache,  einer  Species,  oder  auf  Uebertragung  einer  gegen  einen 
Dritten  zustehenden  Forderung  gehen.  Für  generische  Forde- 
rungen*), dann  für  Forderungen  auf  persönliche  Dienstldstungen 
ist  ihrer  Natur  nach  diese  Art  der  ObligationsSnderang  ausge- 
schlossen. 

Ist  eine  bestimmte  Sache  oder  ein  bestimmtes  gegen  einen 
Dritten  zustehendes  Forderungsrecht  Gegenstand  der  Obligation^ 
so  erweitert  sich  der  Obligationsgegenstaud ,  wenn  nach  dem  Ent- 


*i  Dig.  18.  6  de  jyericuh  cf  rotumndo  rei  t'eiidifar.  22.  1  de  nsuris,  et 
friirflhus.  ff  caUftis,  et  onniil/uü  adrsfiioinlius .  et  moni ,  Ihcrinc^  Abhanfllimgea 
aus  dem  römischen  Rechte  ilH44i  1  l"<r.,  Mommsen  Krörtcriiiijrcn  aus  dem  Obli- 
pationenrechte  (1859)  1.  1  ftr..  ünterholzner  Schuldvcrhältiiissc  1.  302  fg., 
Sintcnis  Civilrccht  §.  lül.  IV,  Windsclieid  Pandektenrecht  §.  327. 

*)  IHese  Frage  iit  hier  nur  hinsiehtiieh  dee  obligatorischen  AospnudiB  sa 
behandeln;  hat  man  es  mit  eineoi  dinglichen  Anspmdie  sn  thnn,  so  bestehen 
andere  Hegeln,  welche  jedoch  nicht  in*s  Bereich  des  ObUgatknenieohls  gehSren, 
Tgl.  Mommsen  3  fg. 

*)  Mommsen  7.  Zinsen,  welche  sich  nur  bei  generischen  Obligationen 
finden  können,  sind  daher  zu  diesem  eommodum  nicht  zu  zählen,  üntorholsnev 
Schuldv.  1.  304.  Wird  jüso  die  Cession  oder  Vcrpfänduns:  einer  Forderung  zu- 
pesairt  und  ppater  durchoroführt ,  so  würden  die  Zinsen  (abgesehen  Aon  einer  be- 
sonderen Beredune;)  bis  zum  Tac:c  der  Cession  oder  Verj)fändung  nicht  dem 
(iliiubif;i^er  zuwachsen.  Die  si)ä(rren  Zinsen  gebühren  dcuis«  Uten  alh  rdinsTS.  aber 
nicht  als  eommodum  in  dem  hier  besjirocheiun  Sinne,  sondern  deswegen,  weil  er 
vom  Augenblicke  der  durehgcluhricn  (.cssiun  oder  Verpfändung  an  üläubiger 
oder  Pfandgläubiger  ist. 
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stehen  der  Obligation  zum  Leistnngsj^egenstande  eüie  Nebensaclie 
im  weitereu  Sinne  hinzukommt,  aul*  weiche  sich  das  obligatorische 
Band  ausdehnt. 

Solche  Nebensachen,  welclie  zum  Gegenstande  der  Obligation 
hinzutreten,  sind  entweder')  Accessionen  (Nebensachen  im  engeren 
Srnne,  Zuwachs^  welehe  einen  Beetandtheil  der  Hauptsache  bilden^), 
oder  Ftttinenzien  oder  Fiftchte,  sowobl  natOrUebe  als  dyüe. 

Die  Frage  nun,  velcbe  von  diesen  snm  Lelstongsgegenstande 
nach  dem  Ehitsteben  der  Obligation  hinsagekommenen  Nebensachen 
mit  der  Sache  selbst  als  Vortheil  aus  der  Sache  {cmnmodnm  rei^) 
zu  leisten  sind,  beantwortet  sich  verschieden,  je  nacli  der  beson- 
deren Natur  der  betreffenden  Obligation  und  nach  der  Art  des  ent- 
standenen Vortheiles. 

1.  Eine  besondere  Behandlung  erfährt  das  comnwdum,  welches 
in  einem  Zuwachs  znr  Hauptsache  besteht,  das  also  durch  sein 
HInzatreten  ein  BestandtheU  derselben  geworden  ist  Das  Becht 
des  Glänb^fers  erstreckt  sidi  immer  auf  diese  Accession,  da  sie 
keine  selbetettndige  Sache  bildet»  sondern  in  der  gesehnldeten  Sache 
aufgeht.  Es  tritt  also  hier  eine  Erweiterung  des  Glänbigerrechts 
ein*).  Ein  Beispiel  bietet  die  Anschwemmung").  I)a.^selbe  gilt 
von  gewissen  Juristischen  Accessionen*').  Ks  kann  vorkommen,  dass 
die  Obligation  «laliiu  ging,  das  Kigenthum  einer  Saclie  unter  Aut- 
rechthaltung des  sie  belastenden  Rechts  eines  Dritten  zu  über- 
tragen; fällt  nun  vor  der  Erfüllung  diese  Belastung  weg,  so  ist  die 
Sache  firei  von  derseiben  zn  leisten*),  wenn  die  dadurch  entstandene 
Beditserweitening  nicht  als  ftr  sich  bestehend  besonders  ezistiren 


^)  Auf  ili«'  B»  jjründunj?  (lieber  rnterscheidunjET  kann  hier  nidit  oiiigegaiigcn 
werden,  s.  darüber  L'ngcr  Pr.  R.  l.  427  f«r. .  S.  hittner  ('.  K.  1,  8.  'iS  fg. 
Burckhard  Pr.  R.  2.  HO  fg.  und  die  allgemeiue  Bemerkung  des  §.  912  a.  b.  G.  B. 

*)  Arndts  V.  §.  253. 

*)  Von  diesem  commodum  ut  zu  unterscheiden  das  sogenannte  eommodum 
»•tpfOitoUttikmi»  oder  interMNrnim,  «in  Begriff  des  lOnuBcheB  Rechts,  wekher 
«ch  fBr  das  ArteneWsche  Recht  nicht  veiweiideB  lint,  wie  Paehmann  in 
Haimeirs  Vierftey.  1.  210  fg.  in  augfllhilicher  DaiBteUung  geieigt  hat. 

*)  Mommseit  16  fg.,  Sintenis,  Arndts  n.  Windscheid  a.  d.  a.  0., 
Unger  Pr.  R.  1.  436. 

■)  §.  H  1.  3.  2H.  I.  7  i>r.  P.  IH.  B,  L  16  l>.  H2.  Ihering  «  fg.,  Mommsen 
Ui^  Untethol/.ner  .^buldv.  1.  304,  Unger  Pr.  K.  1.  435  Note  19. 

*)  Mommsen  19  fg-. 

•)  Ihering  9  Wind^  heid  P.  g.  327  Note  ö. 
Uasendbrl,  Obli^tionenrecbt.  U.  24 
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kaan'^).  Es  entsteht  also  da  ebenfiiUs  euie  £rweitenmg  der  Ohü- 

Da  der  Gmnd  der  ObUgatioiiserweitemng  in  Fällen  dieser 
Art  darin  liegt,  dass  die  Aceession  Bestandtheil  der  Hanpteache 

geworden  ist,  so  erstreckt  sich  die  Obligation  auf  die  Accession/ 
ohne  dass  es  darauf  ankommt,  wodurch  die  Vereinigung  herbeige- 
führt worden  ist,  also  auch  dann,  wenn  eine  willkürliche  Handlung 
des  Schuldners  diese  Wirkung  hervorgebracht  hat^-). 

Der  letzte  Umstand  kann  jedoch  in  anderer  Beziehung  von 
Wichtigkeit  werden.  Daraus  n&mlieh,  dass  die  Obligation  sich 
durch  die  Aceession  erweiterti  folgt  noch  nicht»  dass  die  Aeoessiim 
dem  Gläubiger  unentgeltlich  zufallen  mnss,  derselbe  kann  vielmehr, 
wenn  der  Schuldner  für  die  Accession  eine  Aufopferung  gemacht 
hat,  Ersatz  zu  leisten  haben ^^).  Wann  diese  Ersatzpflicht  eintritt 
und  wieweit  sie  üfeht,  lässt  sich  im  Allg^emeinen  nicht  beantworten, 
sondern  liäuf^t  von  der  Natur  der  betrett'enden  Obligation  ab.  Be- 
steht darnach  keine  besondere  Norm  füi*  die  Ersatzpflicht,  wie  sie 
sich  z.  B.  füi-  den  Verwahrungsvertrag  in  §.  9ü7  a.  b.  (jr.  B.  ftndet, 
so  wird  der  Ersatz  häufig  von  dem  Gesichtspunkte  einer  Geschäfts- 
fährung  ohne*  Auftrag  gefordert  werden  können^*). 

2.  Hinsichtlich  der  anderen  Arten  des  commodum  mlissjBn  die 
einzelnen  Vertragsarten  unterschieden  werden  ^'^). 

a)  Geht  die  Verpflichtung  des  Schuldners  :auf  Hingabe  ^er 
Sache,  sei  es  dass  dieselbe  veräussert  wird',  sei  es  dass  der  Em- 
pfänger sie  später  wieder  zurückstellen  soll,  so  wird  die  Verpilich- 
tun^  durch  ein  vor  der  Hingabe  hinzugekommenes  rommodion  dieser 
zweiten  Alt  nicht  erweitert,  der  Schuldner  ist  daher  auch  berech- 
tigt, die  inzwischen  etwa  hinzugekommenen  Pertinenzstücke  vor 
der  Uebergabe  der  Sache  wegzunehmen^®).  Dieser  Satz  rechtfertigt 

1^  Kommsen  20  fg. 

")  Mommsen  19  fg. 

Mommsen  19. 

Mommsen  ii.  Arndts  a.  d.  a.  (>. 

So  am  li  hei  dem  Bostandvortrao;»  .  i?.  Iu97  a.  h.  (\.  H. 

Mommsen  u.  Sinteiiis  a.  d.  a.  ( '.,  Windsoln  id  l*.  tj.  ;V27. 
•"t  L.  78  ij.  l  P.  lö.  1.  I'ntrrholzner  u.  Sintenis  n.  d.  a.  0..  {'nger 
l'r.  K.  1.  444,  44G.  Vom  Standpunkte  ilos  örtterreii  hisoli«  u  Hc<  ht.s  ist  es  un- 
gerechtfertigt, luevon  eine  Ausnahme  für  Legate  zu  machen,  wie  ünjfcr  Pr.  li- 
1.  444  Note  24  befürwortet,  ohne  jedoch  seine  ltehftii]»t«a^  dem  (tolen^chi- 
schen  Bechte  zu  begründen.  Dagm^en  vi  eine  weitere  a^jpnhiRf  betrdEi  der 
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sich  damit,  dun  im  Al]g:6meuien  kein  Bechtsgfnmd  erfindlich  ist, 
warum  der  Schuldner  zur  Mitüberj^abe  dieser  Art  des  rnunrwdum 
verpfliclitt't  sein  sollte.  Er  w'wA  daher  hiezu  nur  dann  verptlichtet 
sein,  wenn  ein  besonderer,  diese  Verpfliclitung  nach  sicli  ziehender 
Rechtsgrund  vorliegt.  Dies  kommt  vor  im  Falle  des  Verzuges^"), 
zufolge  darauf  gerichteter  Partei  Verabredung*^),  danu  zufolge  be- 
sonderer gesetelieher  Anordnung  beim  Kauf-  und  Tauschyertrage 
in  den  in  §§.  1060  und  1051  a.  b.  G.  B.  festgesetzt»  Fällen^*). 

b)  Geht  die  VeriKlIichtiing  des  Schnldners  auf  BAckstelluig 
einer  Sache,  so  entscheiden  Inhalt  nnd  Zweck  des  Vertrages,  ob 
ein  commodum  bei  der  Zurückstellung  zu  übergeben  ist,  und  wel- 
ches-**). So  werden  die  in  der  Zwi.sclienzeit  j^ezosrenen  Kriiclite 
herauszugeben  sein,  wenn  bei  Hingabe  der  Sache  niciit  beabsichtigt 
wurde,  dem  Uebernehnier  bis  zur  Kücksieüung  die  Nutzungen  der 
Sache  zu  gewähren,  wie  z.  R.  im  Falle  eines  Verwahrungsver- 
trages'-^l  Anders  wenn  ein  Hestandvertrag  geschlossen  wurde. 
Aach  die  Frage,  oh  zur  Sache  hinzugekommene  Pertinenzstflcke 
bei  der  Bflckstellnng  mit  zn  flhergeben  sind,  Usst  sich  nicht  im 
Allgemeinen  beantworten,  es  muss  ihre  ErOrtenmg  vielmehr  in  das 
specielle  Obligationenrecht  verwiesen  werden. 

In  der  gemeinrechtlichen  Literatur  wurde  der  Satz  aufgestellt: 
rommodum  esse  (hhd,  rifjus  iwricnlum  rst^'^)  und  behauptet,  ent- 
weder dass  ei'  ailgemeia  gelte ^'^j  oder  doch,  dass  er  die  Kegel 

Pertineiuen  einer  TerpflUideten  Immobilie  (Üng er  Pr.  R.  1.  446)  allerdings  ge- 
rechtfertigt, diese  ▲uennbrne  besieht  eich  jedoch  anf  das  Gebiet  des  Pfondiechte, 

S.  da«  Niihere  darüber  in  Exncr  Hvpothokon recht  280  fg. 

*')  Inwiefern  hei  einj^etrctencm  Verzuge  des  Schuldners  Früchte  zu  ersetzen 
sind,  wurde  bereite  oh<  n  tj.  h:?  bf>|tro(hon;  auf  die  nach  einsjctrotenem  Verzuge 
hinzugekoininencn  Pcrtiuen/.eii  «  r^tr'  i  kt  sich  fliese  Verpflichtung  nur,  wenn  der 
Gläubiger  .sie  auch  bei  rechtzeititjer  Lei.stunü:  erhalten  hättf. 

**J  Mommsen  5.  Unterhnlr.uer  S<buUlv.  1.  305.  Sintt  iiis  a.  a.  0, 
*•)  Auch  daH  römische  Recht  hat  besondere  Anordnungen  über  di  ii  Kiiut- 
▼ertrag,  Mommsen  2d  fg.,  Windscheid  P.  §.  1,  welche  von  den  Meiäteu 
anf  alle  oneroee  Geschäfte  ansgedehnt  werden  woUen,  so  Ton  Mommsen  48, 
Windischeid  P.  9.^.^  Note  6,  Dernburg  P.  2  g.  23  Note  8.  Die  gleiche 
Ausdehnung  hefttrwortet  fttr  das  Osterreichische  Recht  Stnbenrauch  2.  258 
NoteL 

**)  MoMiseft  42  f^.,  Sintenis  a.  a.  0. 

•*)  Mommsen  43,  Sintenis  a.  a.  0. 

««)  §.  8  I.  3.  23  und  in  ähnlicher  Fassuiiir  1.  10  D.       17,  1.  22  §.  3  C.  «.  2. 
«)  Ihering  1^.',  Koch  Ford.  1.  237  fg.,  Puchta  P.  §.  272,  Sin- 
tenis a.  a.  0. 

24* 
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bUde,  Yoii  welcher  allerdings  einige  Aognalmfen-aiiBinieluBen  seien**). 

Für  das  österreichische  Recht  ist  der  Satz  nicht  verwendbar.  Ab- 
gesehen davon,  dass  er.  was  auch  für  die  jremeinrechtliche  Doctrin 
^\\t,  die  besondere  Behandhm^  dei*  Arcessionen  nicht  berücksich- 
tigt, gibt  es  Fälle,  in  welchen  auch  die  übrigen  Arten  des  commo- 
dum  nicht  gerade  deugenigen  zugute  kommen,  welcher  die  Gefiahr 
trägt,  so  z.  B.  bei  eingetretenem  Verzöge  des  Schuldners,  dann  in 
gewissen  Fällen  des  Bestandyertrages**).  Wohl  findet  es  sich,  dass 
eine  ond  dieselbe  Person  die  Qefohr  zu  tragen  hat  nnd  auch  die 
Vortheile  geniesst,  daraus  folgt  aller  nicht,  dass  beides  in  einem 
Znsammenhange  stehen  mnss.  Es  sind  yiehnehr  im  einzelnen  Falle 
von  den  beiden  Fragen,  wer  die  Gefahr  zu  tragen  und  wer  den 
Vortheil  zu  geniessen  hat,  eine  jede  für  sich  nach  den  besonderen, 
tili'  sie  geltenden  Begeln  zu  beantworten. 


•*)  Dernau  rii  ]'.  2  §.  28.  (k'ßron  die  Geltuuii,'  des  Satze«  im  gemeineu 

Rechte  haben  sich  iiu.sgesprochen:  Mouiuiben  1  fg.,  Arndts  1\  §.  2ö3  Ajuu.  1^ 
Windscheid  V.  g.  327. 
Muiiiiiiüen  17. 
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Viertes  £uch. 
Aufhebung  der  Obligation. 

Erstes  Capitel. 

Erfüllung. 

I.  KrflUlugsleisiug*). 

1.  Begriff  ui  Brftrieraiiae  der  KrfUlttf^. 

S.  87.  Die  Aufhebnngsarten  der  Obligation  sind  zunächst 
solche,  in  welchen  eine  BefHedigung  des  Gläubigers  gelegen  ist. 
Hierher  gehören  die  natiirgemässe  Aufhebungsart,  nämlicli  die  Er- 
fiUlung  der  Forderung,  und  die  verschiedenen  Erfüllungssurrogate, 
nämlich  1.  die  Depositiou,  2.  das  Geben  an  Zahlungsstatt, 
3.  die  Novation  und  4.  die  Compensation.  Ohne  Befriedigung 
des  Gläubigers  kann  die  Obligation  aufgehoben  werden  5.  durch 
Schalderlass,  6.  durch  Wegfall  des  Snbjects,  7.  durch  Un-. 
mQglichkeit  der  Leistung  und  8.  durch  Verjährung^).  Neben 
diesen  Aufhebongaarten  allgemeiner  Natur  gibt  es  noch  Auf hebungs- 
thatsachen,  welche  nur  bei  gewissen  Obligationen  vorkommen,  so 

*)  Big,  46,  3,  Cod.  8.  4B  dt  mtuHomihiit  et  Uberatumibus,  Gruchot  Die 
Lehn  tob  der  ^aUniy  der  Geldachnld  (1871),  Römer  in  Zeitach.  t  H.  B.  28 
1  Koeh  Becht  d.  Forderangen  2. 610ifg.,  Unterholsner  SdraldverhUtniBBe 
1 400%.,  Sintenis  CiTiliecht  §.  90, 108,  Arndts  FAndekten  §§.219fiK.,  261  fg., 
Briiix  PandektiB  2/434  fg.,  Windscheid  Pandektenrecht  §.  842  ig.,  Dern- 
bürg  Pandekten  2  §.  55,  Cohn  in  Endemann's  Hundburh  d.  Handelsrechts  8; 
998  fg.;  fttr  das  österreichische  Kocht:  Unger  in  Grttnhut's  Zeitsch.  lö.  .)29  fg. 

Diese  AuthehunfiTSiirt  untcrscht  idet  sich  von  den  übrigen  dadurch,  dass 
eine  klagkwe  Oblig^ation  übrig  bleibt,  die  Aut'hebang  also  keine  totale  ist. 
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insbesondere  auflösende  Bedingungen  und  Befristungen,  ffir  die  Bfiig- 
schafteyerpllichtang  die  Aufhebung  durch  Wegfall  der  Yerbindlidi- 
keit  des  Hauptschuldners*)  u.  s.  w.  Die  Darstellung  dieser  Auf* 

hebnngsai'ten  gehört  in  die  von  den  betreffenden  Obligationen  ban* 
delnden  Lehren. 

I.  Begriff  der  Erfüllung.  In  der  Erfüllung,  d.  i.  in  der 
Gewalirung  der  obligatorischen  Leistung  von  Seite  des  dazu  Ver- 
I)tlichteten  liegt  der  Zweck  der  Obligation.  Mit  der  Erreichung  des- 
selben hört  die  eigenthümliche  Spannung  auf,  welche  zur  Lösung 
drftngt,  und  die  OUigation  ninunt  ihr  £nde^).  Die  Erfüllung  Inldet 
daher  die  natürliche  ErlOschungsart  der  Obligation^);  damit  sie 
dieses  ist,  muss  sie  jedoch  dem  Inhalte  der  obligatorischen  Ver- 
pflichtung entsprechen,  es  muss  gerade  jene  —  positive  oder  nega- 
tive —  Handlung  vorgenommen  werden,  zu  deren  Vornahme  der 
Schuldner  im  concreten  Falle  verpflichtet  ist.  (xegenüber  dem  zur 
Ertülluns:  veri)flichteten  Schuldner  steht  der  zur  Ausübung  der 
Obligation  berechtigte  Gläubiger,  welcher  sein  Recht  dadurch  aus- 
übt, dass  er  einerseits  die  Leistung  vom  Schuldner  fordert,  ander- 
seits aber  auch  bei  Obligationen,  deren  Erfüllung  ihrem  Inhalte 
nach  die  Mitwirkung  des  Gläubigers  erfordern,  die  angebotene 
Leistung  ermöglicht  oder  entgegaminont 

Durch  die  Leistung  wiD  der  Leistende  sich  seiner  obligato- 
rischen Verpflichtung  entledigen,  und  er  bewirkt  dies  auch,  wenn 
die  Leistung  ordnungsinässig  stattgefunden  hat:  die  Vornalime  der 
Leistung  charakterisirt  sich  also  jedenfalls  als  ein  Rechtsgeschäft 
von  Seite  des  Leistenden.  Bei  zaldreichen  Obligationen  kann  die 
Erfüllung  jedoch  nur  unter  Mitwirkung  des  Gläubigere  vorgenommen 
werden.  So  vor  Allem  bei  jenen  Erfiillungshandlungen,  in  welchen 
eine  Sache  oder  ein  dingliches  Recht  an  einer  Sache  überlassen 
wird.  Hier  lässt  sich  der  RechtseffiBct  nur  durch  gemeinsame 
juristische  Thätigkdt  der  beiden  bei  der  Obligation  ^betheiligten 
Personen  erreichen,  und  diese  auf  Erreichung  eines  und  desselben 
Zweckes  gerichtete  Thätigkeit  des  Gläubigers  und  des  Schnldners 
lallt  daher  unter  den  Begrifi  des  zweiseitigen  Kechtsgeschäfts 


*)  S.  obon  §§.  :i7.       u.  H(). 

^1  Gruchot  4.  Salkowfeki  Novation  28.  l'ngcr  Pr.  K.  1.  »4ö  fgf. 
*)  Gruchot  6,  Cnterholzuer  .Scliuldv.  1.  460.  Dcrnburg  a.  a.  0.. 
Unger  Zeitsch.  d69. 

Vgl.  Aber  diesen  Begriff  oben  §.  24. 
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oder  Vertrags *),  und  zwar  speciell  des  liberatoruchen  Vertrags '). 
EiB  solcher  Vertrai?  kann  zn^leich  ein  dfni^her        wenn  mittels 

desselben  Eigentlium  oder  ein  anderes  dingliches  Keclit  an  einer 
Sache  iiheiiragen  wird,  er  kann  aber  anch  nnr  anf  dem  (7ebi»'te 
des  Obliirationenrechty  sich  bewe^^eii.  wie  z.  H.  bei  Abschliiss  des 
Cessionsvertrags  durch  den  zur  Cediiung  Verpflichteten'*).  In  an- 
deren Fällen  kann  die  Leistung  durch  die  juristische  Thätigkeit 
des  Schnidnen  allein  erbracht  werden,  sei  es  dass  der  Glftaibiger 
öberbanpt  nicht  mitaiwirken  hrancht,  sei  es  daas  die  Ifitwirkimg 
des  Gliabigers  nnr  eine  factische,  die  Leistiuig  dorch  den*  Sehnldner 
Torhereitende  oder  ermöglichende  ist,  so  s.  B.  wenn  die  Obligation 
auf  eine  Unterlassung  oder  auf  die  Besorgung  eines  Geschäfts  f&r 
den  Gläubiger  geht®)  oder  wenn  der  Gläubigei-  den  zur  Verriclituug 
einer  Arbeit  eriordei  lichen  Raum  oder  die  dazu  benr»thigten  Werk- 
zeuge zu  beschaffen  hat*^).  In  solchen  Fällen  bildet  die  Leistung 
ein  einseitiges  Rechtsgeschäft). 

Gleichbedeutend  mit  Erfüllung  wird  auch  der  Ausdruck  Zah- 
lung gebraucht^*),  doch  verst^t  die  Sprache  des  gewöhnliehen 


*)  W.  A.  Puehta  ia  Jahrb.  d.  gem.  R.  5. 96,  Hemici  is  Jahrb.  t  Dogm. 
Ii.  480,  Strnckmaan  ebend.  Id.  268,  Sayigay  Bjtt,  8.  812  fg.,  Koch  Ftord. 
2,  611,  Windicheid  P.  §.842  Note  8  a.  Endemann  H.  R.  §§.  97.  V,  124.  m, 
Förster  pr.  Pr.  S.  1.  644,  Vager  Zeitach.  699  n.  Pr.  K.  2. 170  Note  6,  Glaser 
u.  Uagor  EntRoh.  N.  10818.  —  Gruchot  12fg.  erklärt,  die  ErflUlung  falle  wohl 
nnter  den  Begriff  des  sweiseitii^n  RechtsgeschäftH,  aicht  aber  unter  den  des 
V'ertra^,  indem  »^r.  wie  es  sehcint.  nur  den  nhli^iitorischeu  Vertrag:  als  V»Ttraa: 
bezeichnet  wissen  will;  eine  ungewöhnliche  Tenninologie,  welche  sich  wohl  nicht 
uuplifhlt. 

^  8.  übrr  <Ji.>.  n  l'.cirritf  oben  §.  24. 
•)  S.  oben      'i'-^-  II-  1. 

*)2Momm8en  Beitr.  3.  137,  Iheriag  ia  Jahrb.  f.  Dogiu.  2.  137  fg., 
W.  A.  Puchta  a.  a.  0.,  Kaiep  Mora  ^1.  82,  Köhler  ia  Jahrb.  f.  Dogm.  17. 
268  {g„  ^Hartmaaa  Obligatioa  81  fg.,  Deraburg  a.  a.  0.,  Uager  Zeitrah. 
688  Note  6,  Olaser  u.  Uager  Batsch.  N.  10818.  —  Dagegea  wird  unrichtiger 
Weite  jede  ErflUlnng  ab  iweiseitiges  Rechtsgeschftft  anfgetiust  von  Grnchot 
12  fg  .  Bekker  ia  Jahrb.  d.  gem.  R.  2.  877,  Hearici  a.  a.'0.,  Römer  Zeitsch. 
t  H.  R.  23.  1  fg.  * 

»0)  Vgl.  Köhler  a.  a,  0.  268  fg. 

")  Ulrieh  Deposition  t. 

'•^  §.  1412  a.  b.  G.  B..  Gruchot  7  tg.,  Unterholzuer  Schuld v.  1.  4fi9, 
^iutenis  C.  R.  ij.  lOH  A.  l'nff.T  Zeitsch.  032  Note  2.  (iegcn  die  IdentiJiciruug 
«ler  Ausdrüeke  Zahlung  und  i^rtüllung:  Sinteuis  ('.  R.  §.  103  Note  9,  Wind- 
»eheid  F.  §.  342  Note  1;  s.  aber  wieder  Unger  Zeitech.  532  Note  3. 
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Lebens  unter  Zahlung  meist  nur  eine  £ifällnng,  welche  dnrch  Hin- 
gabe Yon  Qeid  vor  sich  gdit'^.  Wenn  z.  B.  ein  Diener  seinm 
Herm  bedient,  so  wird  niemandem  einMen  am  sagen,  er  sahle 
damit  seinem  Herrn,  wenngleich  die  Dienste  nnr  in  Eilllllimg  einer 

obligatorischen  Verbindlichkeit  geleistet  werden"). 

TT.  Erfordernisse  der  Erfüllung.  1.  Person  des  Er- 
füllenden. Der  Schuldner  muss  die  Erfüllung  selbst  vornehmen, 
wenn  zufolge  der  besonderen  Natur  der  lieistung  durch  eine  Aen- 
demng  in  der  Person  des  Leistenden  auch  der  Inhalt  der  Leistung 
sich  veribidert^^)  oder  wenn  die  Leistimg  dmreh  den  Sdraldner  in 
Persoii  yön  dem  Gläubiger  aosdrOcUich  oder  stillschireigend  be- 
dungen worden  Tritt  keiner  dieser  Fllle  ein^^,  so  steht  es 


r^ruchnt  H  t^.,  Koch  Ford.  2.  610,  ünterholzner  Sohuldv.  1.  461, 
Höptncr  Lomin.  4).  972.  Sintcnis,  Windscheid  n.  Dernburg  a.  d.  a.  O.* 
BriDZ  P.  2.  4;J9,  Thiil  II.  R.  1,  2.  455,  Prot.  2.  246,  Zeillcr  4.  llö,  Nippel 
8,  2.  127,  Winiwartcr  3.  86,  Stubenrauch  2.  768,  Unger  Zeltack  682 
Note  2.  ünter  der  Zahlung  jede  Aufhebung  einer  Verbindlichkeit  lu  ▼erstehen, 
wie  dies  HOpfner,  Zeiller  u.  Winiwarter  a.  d.  a.  0.  andeuten,  oder  jede 
Oeldleistung  (alw  auch  die  obligatoriiche  Zahlung  im  G^gensatie  sor  soluto- 
rischen),  wie  s.  B.  die  Zuaihlnng  Ton  Geld  als  Darleihen  u.  b.  w.,  so  z.  B.  Hen- 
rici  a.  a.  0..  Endemann  H.  R.  §.  HO  II,  §.  124  I,  Cohn  a.  a.  0.  999)  sollte, 
wie  Koch  Ford.  2.  (Ul  rieht  iß:  bemerkt,  bos^or  rormioden  werden. 

Auch  dor  Ausdruck  adutio  ist  mchrdoutio:.  Im  weitesten  Sinne  ver- 
8t»'ht  man  durunicr  i<do  Lr>sims:.  also  jode  AufhehunsT  einer  Oblißfation  (snlufin 
im  (iee^onsatz  zu  oijlif/ati'i) .  ludu;  diosdhc  mit  oder  olino  I>i'triodigung  des  Glau* 
bigers  crloißrcn  (1.  4  1^.  7  h.  42.  1.  1.  54  D.  4H.  1.  47  D.  50.  16),  in  einem 
engeren  Sinne  bedeutet  die  Ertiilluny:  dtT  Obligatiun  (pr.  I.  H.  28,  1.  107 

D.  46.  8,  1.  176  D.  50.  16)  und  im  eng.>iten  Sinuc  «  ndlich  nur  jene  ErfiUlung, 
welche  durch  GeMaaMwng  Yor  rieh  geht  (1.  49  D.  46.  3;;  vgl.  hierftber  Gruchot 
6  fg.,  SalhowBki,  ünterholsner  n.  Höplner  a.  d.  a.'  0.,  Koch  Ford.  2.  610, 
Sintenia  C.  R.  §.  108  Note  9,  Brins  P.  2.  434  Windsoheid  P.  §.  841 
Note  5,  §.  842  Note  1,  Cohn  a.  a.  0.  999  Note  9. 

L.  31  D.  46.  3,  Gruchot  18,  Hommsen  Beitr.  1.  72  fg.,  Sintenis 
r.  R.  §§.  90,  103.  2.  1,  Arndts  P.  219,  Keller  P.  §.  267,  Windscheid  P. 
§.  324.  4,  Dernburg  P.  2  §.  55.  2,  Endemann  H.  R.  §.  97.  IT.  A.  Zeiller 
4.  128,  Xippel  8,  2.  14H.  Stubenrauch  2.  77H.  Unger  Zritsch.  530.  Wenn 
der  (ilänbiß:»>r  Grund  hat  zu  zweifeln,  dass  di  r  die  Zahlnug  Anbietende  hiexu 
die  [»ersöiiliiho  Fähigkeit  hat  oder  da.-^s  er  Eigenthiimer  der  ansrt'botencn  Sache 
ist,  so  darf  vor  Losung  «lieser  Zweifel  die  -\nnahme  verweigert  werden,  Sin- 
tenis     II.  §.  103  Note  37,  Wind  scheid  P.  §.  342  Not.  2"). 

.  Hommsen  a.  a.  O.  71  fg.,  Sintenis  C.  K.  §.  90,  103.  2,  1,  Keller 
P.  §.  267. 

Nicht  ganz  genau  ist  ee,  wenn  Koch  Ford.  2.  620  da  ton  Amgibeln 
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dem  Sduddner  frei,  entweder  seltet'oder  durch  emen  StellTertreter 
ZV  erftileik^^),  und  der  GlABbiger  nrass  sich  die  StellTertanetiing  ge- 
fallen lassen.  Will  biiitreji:en  ein  Anderer  nicht  als  Stellvertreter 
lind  im  Namen  des  Schuldners,  sondern  als  interveuirender  Dritter 
im  eigenen  Namen  die  fremde  Schuld'")  zalikn,  so  ist  der  Gläu- 
big^er  wohl  berechtigt,  auch  ohne  Zustimmung  und  selbst  wider  den 
Willen  des  Schuldners  die  Zahlung  entgegenzunehmen  verpflichtet 
ist  er  hiezn  aber  nur  dann^*),  wenn  das  Erfüllungsanerbieten  von 
dem  Dritten  im  Kinverständnisse  mit  dem  Sehnldner  geschieht  oder 
wenn  die  Zahtamg  von  dem  snr  Ansftbong  des  jait  affermU  (§.  462 
a.  b.  G.  B.)  Berechtigten  oder  yon  dem  Bürgen  zufolge  der  über- 
nommenen Bürgschaft  ")  geleistet  werden  will**). 


und  nicht-funffibf  ln  Handlunffon  Hpridit;  es  handolt  sich  ja  nicht  darum,  ob  die 
Handlung  der  Person,  sondern  ob  di*>  handelnde  Penoa  fungibel  ist. 

»«)  L.  5«.  tu.  87  1>.  46.  3,  <{riu  hot  17. 

Zahlt  er  die  Schuld,  weil  er  sie  irrthüinlic h  für  seine  eigene  hielt.  si> 
8tcht  ihm  die  condidio  indrhifi  tfeefen  den  Gliinhiger  zu  und  der  Schuldner  bleibt 
trotz  der  Zahlung  verhaftet,  1.  19  §.  II.  (iö  §.  9  D.  12.  6,  1.  38  §.  2  1).  46.  3, 
I.  5  C.  4.  6,  Yangerow  P.  §.  506  Amn.  IV,  Windscheid  P.  §.  842  Note  23, 
Dernbnrg  P.  3  §.  66  Note  7. 

•)  Pr.  I.  8.  29,  L  80  D.  8.  5,  L*38.  40.  58  D.  46.  8,  §.  1423  a.  b.  G.  B.,* 
Orsehot  21  tg,^  Koch  FM  8.  684,  Unterholiner  Schnldv;  L  468  Sin- 
teaii  0.  B.  §.  103.  1.  1,  Keller  P.  |.  267,  Windseheid  P.  §.  848  Note 
Dernburg  P.  2  §.  56.  2.  Doch  behaupten  Unterhol«iief  Schuldv.  1.  463 
Note  d  nnd  Sintenis  a.  a.  0.,  das»  der  Dritte,  welcher  gegen  den  Willen  des 
Schuldners  gezahlt  hat,  wider  den  letsteien  keine  Snatcfordennig  ave  der  ge- 
leisteten Zahlung  habe. 

"^')  Nach  rilniirichein  Rechte  «luss  der  Gläubiger  die  von  dem  Dritten  ange- 
botene Zahlung  auch  ohne  Zustimmung  d«  s  Sehuldners  annehnn'n.  I.  72  i}.  2  D, 
46.  5,  Grnchot  21,  Windacheid  1'.  :U2.  4,  Endemauu  H.  K.  i^.  «7.  U.  A; 
nach  Dernburg  l\  2  ^.  43  Note  6  jedoch  nur,  wenn  die  Zahlung  eraichtlich 
in  laienese  des  Schnldneis  liegt  Gegen  den  ansgesprocfaenen  Willoi  des 
Sehaldiien  ist  jedoch  der  Gllnbiger  nach  nneh  lOmischem  Beohte  nicht  Ter- 
Iiiieiitet,  die  Zahlung  von  dem  Dritten  aasaaehnieD,  Pnohta  Vöries.  2. 148  nnd 
wohl  anoh  Koch  a^  a.  0. 

«*)  Zeiller  4.  KiO,  Nippel  H.  2.  146,  Stubenrauch  2.  777.  ünger 
Zeitach.  533  Note  13  rechnet  die  Zahlung  dnrch  den  Bürgen  nidit  zu  diesen 
Aiwnahmsfällen ,  weil  der  Bürge  seine  eigene  .^ehuld  zahlt;  dies  ist  jedoch  nicht 
richtig.  Dif  Vt-rpfliehtung  de.«j  Bürgen  geht  auf  Zahlung  einer  freuideu  Schuld, 
dahrr  rr.  •<ol);il(l  er  zahlt,  in  <temässheit  der  übernommenen  Verpflichtung  nicht 
dir  eigene,  .sondi  rn  die  treinde  Scliuld  zahlt.  Pa  ilbrigcns  drr  (Uäubiger  dem 
Bürgen  für  jede  Nachlässigkeit  bei  Eintreibung  der  Vorderung  haftet  (§.  13B4 
a.  b.  G.  B.i,  äo  mufis  angenommen  werden,  dass  der  (Häubiger  verpflichtet  ist, 
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Hat  der  Dritte,  sei  es  im  eigenen  Namen,  sei  es  als  Stellrar- 
treter  des  Schnldners,  gezahlt*'),  so  nnterliegt  es  keinem  Zweifel, 
dass  der  Glftnbiger  die  Fordefung  gegen  den  Scliiildner  nicht  mehr 

erheben  kann.  Die  Rechtsfolgen,  welche  zwischen  dem  Zahler  und 
dem  Schuldner  aus  der  Zahlung  entstehen,  richten  sich  nach  dem 
zwischen  diesen  Beiden  bestehenden  Verhältnisse"-'')  und  den  betretis 
der  Zahlung  von  ihnen  getroffenen  Verabredungen.  Beruht  das 
Verhältnis  auf  einer  Stellvertretung,  hat  der  Dritte  also  als  Stell- 
vertreter des  Schuldners,  wenngleich  vielleicht  nur  als  Geschäfta- 
führer  ohne  Anftrag  gezahlt,  so  ist  es  eigentlieh  ungenau  zn  sagen, 
daiis  ein  Dritter  gezahlt  hat,  da  nach  dem  in  Oesterreich  geltenden 
Principe  der  directen  Stellvertretong  die  Handlung  des  SteUvertze- 
ters  als  die  des  Vertretenen  gilt  -''),  die  gezahlte  Forderung  erlischt 
daher  für  alle  Betheiligten.  Möglicherweise  entsteht  hier  eine  neue 
Forderung,  des  Zahlers  gegen  den  Schuldner  auf  Ersatz  der  durch 
das  Mandat  entstandenen  Ausla^ren -'i.  es  kann  abei*  auch  sein,  dass 
der  Dritte  als  Stellvertreter  oder  im  eigenen  Namen  gezahlt  hat, 
um  eine  Liberalität  gegen  den  Schuldner  dadurch  auszuüben,  dass 
er  ihn  von  seiner  Schuld  befreit.  Hier  erlischt  die  Forderung  eben- 
falls für  Jedermann^^).  Besteht  kein  solches  besonderes  Yerhftltnis 

die  Zahl untr  vom  BQi^^  anzunehmen,  auch  wenn  letzterer  wegen  Nidit-Mah- 
nwü^  des  Haiiptschuldners  zur  ZahUmg  noch  nicht  verpflichtet  sein  sollte. 

IMe  Zahliiupf  dun  h  den  Mitschuldner  gehört  nicht  hichcr  und  kann 
nicht  mit  Zciller  4.  KU),  Nippel  S.  2.  1  U»  n.  St iil)«'nrauch  2.  777  aN  »»ine 
weitere  Ausuahme  betrachtet  werden,  da  der  Mitsehuldner  eine  cigem-  und 
nicht  (ine  fremde  Schuld  zahlt.  Ebensowcnijr  kann  man  Angesichts  der  Be- 
riilung  des  §.  462  in  §.  1428  a.  b.  G.  B.  mit  Zeiller  4.  129  tg.  behaupten,  dass 
der  Gläubiger  die  Zahlung  von  dem  Dritten  in  allen  Fällen  annehmen  müsse, 
in  wtlehen  dieser  ein  lechtliobeB  Literawe  an  der  Zahlung  hat,  dagegen  Nippel 
8,  8.  146  Q.  Stnbenrauch  a.  a.  0. 

•*)  Windtcheid  a.  a.  0.  lUilt  hieher  aaeb  die  Erfttllnng  durch  den 
Richter,  aUein  wean  der  Bichter  dem  Olftabiger  im  Wege  der  ExecatioB  mtr 
Zahlvag  Teihilft  eder  die  Ertttllung  dadurch  bewerksteUigt,  dass  er  im  Urtheile 
ausspricht,  eine  vom  Schuldner  abzugebende  Erklärung  sei  als  abgegeben  m 
betrachten,  so  ist  nicht  der  Richter,  sondern  der  Schuldner  die  ertüUende  Person, 
nur  mit  d<  ni  Unterschiede,  dass  hier  nicht  üreiwillig,  sonderD  infolge  richter- 
lichen Zwauijes  erfüllt  wird, 

**)  (iruchot  44  lg. 

*«)  S.  oben  §.  29. 

L.  48  1).  3.  ö,  1.  6  §.  2  1.  12  §.  8.  ö.  9  1.  26  §.  5  D.  17.  1,  1.  12.  16 
0.  2.  19,  Ornchot  89  fg,,  Unterbolzner  a.  a.  0. 

«*)  Unger  Zeitseh.  d34  Note  17  n.  Pr.  R.  2.  196  Note  29  u.  196  Nete88. 
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zwischen  Zahler  und  Schuldner  und  zahlt  der  Dritte  auch  nicht 
im  Namen  des  Schuldners,  sondern  im  eigenen  Namen,  so  erliaoht 
nach  §§.  1422  uid  1423  a.  b.  G.  B.  die  gezahlte  Forderung  nicht, 
aoadem  es  Ahrt  diea  nur  zu  einer  Aendenmg  in  der  Person  des 
Glftnlrigm*'),  indem  der  Zahler  berechtigt  ist,  von  dem  bezahlten 
Glinbiger  die  Cession  der  Forderung  zu  begehren^),  wenn  nicht 
d«r  Cessionseftect  von  selbst  ,  auch  ohne  eine  Cessionserklai  uug  des 
Gläubij^'^ers  eintritt ^^). 

Zu  einer  gültigen  ErtüUungshandliing  wird,  da  darin  ein  Rechts- 
geschäft gelegen  ist,  Handlungsfähigkeit^-;  von  Stiit  des  ErtMenden 
gefordert.  Vollkommen  handlungsunfähige  Personen  sind  zu 
jeder  KdfUllungshandlang  nnfilhig.  Dies  gilt  natturgemäss  filr  ja- 
ristische  Personen,  nmss  aber  auch  von  Kindern,  Wahn-  und  Blöd- 
sinnigen ind  momentan  G^tesabwesenden  bdiaaptet  werden.  Nach 
dem  Wortlaute  des  §.  1421  a.  b.  G.  B.  konnte  es  zwar  den  An- 
schein haben,  als  wftren  die  von  solchen  Personen  gemachten  Zah- 
lungen den  Zalihmf^Hu  der  beschränkt  Handlungsunfähigen  gleich 
zu  hehandt'ln.  H«'denkt  man  jedoch,  dass  ein  Kind  nicht  einmal 
in  Besitz  nelmien  kann  (§.  310  a.  b.  G.  B.),  also  nicht  einmal 
natüilicher  Handlungen  fähig  ist,  so  muss  wohl  angenommen  werden, 
dasB  die  Unfähigkeit  zu  Hechtsgeschäften  bei  dem  Kinde  und  dem- 
^tsprechend  anch  bei  dem  Geisteskranken  oder  Geistesabwesenden 
sich  auch  anf  Erftllnngsgeschftfte  bezieht  Best^t  also  die  Zahlung 
an  den  Gläubiger  in  der  Handlung  emes  Kindes  oder  emes  Wahn- 
sinnigen, so  ist  es  gerade  so  zn  halten,  als  wftre  der  gezahlte  Be- 
trag durch  Zufall,  oder  etwa  durch  die  Thätigkeit  eines  Thieres 
in  die  Hände  des  Gläubigers  gelangt^-'). 

*^  PtUr  den  Scbnldner  iit  ia  diesem  Falle  der  Effect  der  gleklie,  m»g 

der  Dritte  anitno  sdvendi  oder  animo  etneudi  die  FordcnuiLr  an  sich  2:ebracht 
haben  (vgL  hierüber  Orachot  29)^  wihiend  das  römiacbe  Ee«  ht  dem  Zahler  das 
benefiriitm  cfdendarum  ncfwnnm  nnr  dann  qrewährt,  wenn  er  ida  Bürge,  also  in 
Erfülluii}^  der  von  ihm  t  intf»  i^anirf'ncn  VcrpHiehtung  i^e/ahlt  hat  (s.  ob»'n  8(> 
Note  Uli.  .Hü  da.-s  das  (isterri  irhi-<  lK'  Kt  rht  lehonsu  \yii-  das  jjrcnss.  Landr.  1.  IG 
§.  5<)  alk-rdingi^  den  dritten  Zahb  r  in  d»  r  llauj)ts>a(  lic  di m  P>ürL!:(  n  f2;lei<  h!i7estellt 
hat,  Gruehot  ^3.  (ic^^en  di«M'  VtrlUgunj^  vom  kt^isluturisiheu  i>taudpuuktc : 
ünger  Zeitaeh.  534  Note  17;  vgl.  auch  Cohn  a.  a.  0.  lOOö. 

*^  üeber  die  Haftung  des  OttuMgen  gegenüber  dem  ZaUer  e.  oben  §.  74. 
IQ.  8.  8.1 

*>)  a  oben  §.  73.  IL  4 

**)  8.  Mmt  diesen  imd  die  fügenden  Begriffe  oben  §.  28. 

8e  Avch  Nippel  8,  2.  141,  wegegen  bei  Zeiller  4.  126  vad  Kirch- 
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Der  beschränkt  Handlang^sanfähige  kann  gewisse  ErAl- 
lungshandlungen  gültig  Tomehmen;  welche,  wnrde  bereits  oben 

§.  28.  n  besprochen'^).  Andere  ErlÜUnngshandlungen  solcher  Per- 
sonen sind  ungültig,  und  zwar  relativ  nichtig^*).  Der  Vormund 
oder  Curator  des  beschränkt  Handlungsunfähigen  ist  also  berech- 
tigt, den  geleisteten  (regenstand  mittels  Condiction  oder  eventuell 
durch  die  Vindicationsklage^")  zurückzufordern  (§.  1421  a.  b.  G.  B.), 
wogegen  der  Gläubiger,  dem  das  Recht,  die  angenommene  Zahlung 
als  niditig  zn  erU&ren,  nicht  ansteht,  die  Bestimmung  einer  ange- 
messenen Frist  verhingen  kann,  innerhalb  welcher  die  Vertretong 
des  Handlungsnnlfthigen  sich  tUber  Anerkennung  oder  Nichtanerken- 
nung  der  geleisteten  Zahlung  zn  erklären  hat  (§.  865  a.  b.  O.  B.). 

2.  Person  des  Empfängers.  Zu  leisten  ist  an  den  Gläu- 
biger^'). Wird  dessen  Annahme  zur  Erfülhing  erfordert,  so  ist 
jedoch  an  ihn  selbst  nur  dann  zu  leisten,  wenn  er  handlungsfähig 
ist;  ist  er  hingegen  nicht  handlungsfähig,  so  ist  seiner  gesetz- 
mässigen  Repräsentanz  zu  leisten.  Wii  d  in  Fällen  dieser  Art  dem 
nicht  handlungsfähigen  Gläubiger  selbst  geleistet,  so  tret^  die 
28.  IL  1.  b.  bb  dargestellten  Rechtsfolgen  ein. 

Mit  Bechtsgttltigkeit  kann  auch  an  einen  Stellvertreter,  Be- 
yoUmächtigten**)  (Incassomandatar)  od^  gesetzlichen  Vertreter**) 

stetter  691  eine  Aitsscheiduiig  der  vollkommeii  HandliingsminUugen  aus  der 
Norm  des  §.  1421  ».  b.  G.  B.  mVht  vorkommt,  und  Wini warter  5.  91,  danii, 
mit  Berufime:  auf  deu  Wortlaut  diesfs  Stabenranch  2.  775  sich  aasdrttek- 
lieh  geß:en  diese  Ausscheidung:  au^ifl]lrechen. 

'"i  Sintenis  ('.  K.  §.  17  Note  27  uiacht  duraut  aufmerksam,  dass  der 
Minderjäh riu;e  durch  Leistung  von  Diensten  gültije  solvireu  könne.  Dies  ist  selbüt- 
verständlieh  (Uuger  Pr.  R.  2.  2H  Note  24),  denn  so  weit  er  sich  zur  Leistun«^ 
solcher  Dienste  selbst&ndig  verpilichten  kann  (s.  oben  §.  28.  II.  1.  a.  bb),  kann 
aneh  die  Eiftllung,  nämlieii  die  Leietuag  der  Diemte,  mittels  Klage  gefordert  werden. 

^  8.  oben  §.  28.  H  u.  §.  66.  I.  1. 

^  §.  2  L  S.  8,  L  29  D.  18. 1,  aig.  %,  1483  a.b.  O.  B.,  Koch  Foid.  2.  680. 
*')  Ueber  die  Penfm  dee  Empfltaigen  bei  der  actiTeii  SoUdanibligation  a. 
oben  $.  11.  n.  1. 

L.  6  §.  2  D  12.  6,  1.  11  S.  5  D.  LS.  7.  1.  12  pr.  1.  86  D.  46.  8,  1.  19 
('.  8.  43,  lUnterholzner  Seholdv.  1.  466,  Sinteni«  C.  R.  §.  103.  A,  2.  3, 
Fniror  Zeitv^rh.  öHO.  Wurde  an  einen  Ni('ht-(ilauhi<;pr  jrezahlt.  weil  der  Schuldner 
ihn  irrthümlich  für  den  (rläubifrer  hit  lt.  so  bb  iht  die  >vhuld  aufrecht  und  der 
Sehuhlner  hat  di*'  coudidio  indebiti  ifcgen  den  Zahlungsempfänger,  1.  65  *d 
D.  12.  6,  Uncrer  Zeitsrh.         Note  15. 

**)  Die  Dar.stcllunf?  der  Rechte  des  Vormunds  oder  Curators  hiu.sichtücll 
der  Empfangnahme  von  Zahlungen  gehört  in  das  Vormundschaftsrecht. 
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des  Gläubigers  gezahlt  werden*"),  dann  aber  auch  an  den  Cessionar 
oder  Assignatar,  und  zwar  an  die  beiden  letzten  deswegen,  weil 
sie  durch  die  Cession  oder  Assignation  Gl&ubiger  geworden  sind. 

Die  Bevollmächtigung  zum  Kmi^ge  einer  Zahlnng^^)  kann 
bei  Abschloss  des  obligatorischen  Vertrags  oder  nachtrft^h,  ja 
selbst  nach  stattgefhndener  Zahlung,  durch  Qenehmignng  derselbra^*) 
erUArt  wcffden^*).  Die  Vollmacht  ist  nach  allgemeinen  Regeln 
widermflich  (§.  1020  a.  b.  G.  B.).  Von  dem  BevoUmftchtigten  ist 
der  vertragsmässige  Zahlungsempßlnger  zu  unt^i-scheiden.  Wurde 
ein  solcher  bei  Eingehung  der  Obligation  oder  nachträglich  be- 
nannt, so  ist  ein  einseitiger  Widen-uf  dieser  Vereinbarung  von 
Seite  des  Gläubigers  nicht  zulässig**),  da  hier  der  Schuldner  ein 
?ertragsmässiges  Recht  erworben  hat,  sich  durch  Zahlun»-  anöden 
benannten  Empfibkger  von  seiner  Schuld  zu  befreien  ^^).  Wann  eine 
eufhche  BevoUmächtigttng,  wann  die  Beisetzung  eines  vertrags- 
mässigein  ZahlungsempOngers  in  diesem  .  Sinne  anannehmen  ist,  ob 
also  die  Ermächtigung  zur  Empftngnahme  der  Zahlung  einseitig 

«•^t  Ko(  h  Ford.  2. -tiH-i  tV..  Windschcid  l'.  §.  ;W2.  5,  Unger  Zeitsch.  ö'M). 

■"i  Auch  die  einfache  Anwcisunfi:  ist  eine  Bevollinächtisjuna'.  1.  12  §.2  1.  4f> 
I>.  4(5.  a.  (irui  hot  59.  ünterholzncr  Scbuldv.  1.  4t)7,  Sintem»  C.  K.  103 
A.  3,  Windscheid  u.  a.  0. 

L.  12  §.  4  1.  49.  08  pr.  D.  46.  3,  1.  12  C.  8.  43,  .Gruchot  60  fg., 
Sinteais  C.  R.  §.  108  A.  2.  8,  Unterholiner  u.  Windseheid  a.  d.  a.  0^  * 
Coha  a.  a.  0.  1006,  Uager  Zeitach.  534  Note  22. 

*')  Die  Dasrtellmig  der  geaetdiehen  Venaathaagea  det  §.  1029  a.  b.  O.  B. 
nad  dar  Art  60  fg.  H.  G.,  dann  die  BaiMhefdaag  der  Frage,  inwiefem  eiae 
Zahlnng  an  einen  Bevollmächtigten  nach  Widerruf  der  VoUnuudlt  redit4gflllti||r 
gttchehen  kann,  erehfirt  in  die  Lehre  vom  Bevollmächtiefunfirsvertraffe. 

"1  §.  4  I.  3.  l».  1.  IH  pr.  D.  4<».  1.  1.  12  §.  3  1.  I0<i  1).  46.  3.  Koeh 
Ford.  2.  HM.  Vangerow  I'.  582  Anm.  2.  II.  1.  Siatenis  0.  K.  §.  103  A.  3, 
VV'inds«' h (■  i d  a.  a.  ().;  a.  M.  l  uycr  Zeitseh.  ö31. 

**)  Der  v<  rtrairsniiissiiri'  Zahluiiürseinptansrer  welcher  efW'irh  bei  IteirriindunfiT 
dei  Forde ninfTs rechts  lieuannt  worden  ist,  wird  iu  dcu  römischen  Quellen  als 
Mbttüynüi  causa  adjectus  bezeichnet.  Dieses  Kechtsiustitut  hat  im  römischen 
Bechte  ehM  aagemeia  detaülirte  Ansbfldung  erftklneo,  b.  Ober  daaselbe  Braadis 
im  ikfliaiMhen  Mnaenm  5.  267  fg.,  Friti  Erlint  2.  384  fg.,  Oruehot  55  fg., 
Vaagerow  P.  §.  562  Aam;  2,  Siateaii  C.  R.  §.  108  bei  Notea  «1  fg.,  Wiad- 
scheid  F.  §.  842. 5b.  Für  das  heutige  Beeht  sind  die  rOmiachen  Bestimmaagen 
tnprtktiMhj'Bähr  in  Jahrb.  f.  Dogm.  6.  150  Note  17,  Gruchot  55  1^;.,  Cohn 
».  ».  0.  1007,  Unger  Zeitsch.  ö3o  Note  26  (a.  M.  jedoch  Arndts  in  krit. 
Vierte^.  5. 171X  es  fehlt  daher  aueJi  im  dsterrdchiflcben  Rechte  an  Bestimmuagen 
Uier  dietos  Rechtaiastitut. 
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widerrnfen  werden  kann  oder  nicht,  wird  in  Ermanglung  einer  aus- 
drücklichen Erklärung  durch  die  Umstände  festzustellen  sein  und 

hauptbäclilicli  davon  abhängen,  ob  tlie  Benennimg  des  Zahlungs- 
empfängern im  Interesse  des  Gläubigers  oder  in  dem  des  Schuld- 
ners erfolgt  ist. 

Mitunter  wird  die  Aufhebung  der  Obligation  durch  Zahlung 
an  eine  Person  herbeigeführt,  welche  weder  Gläubiger  noch  Stell- 
vertreter des  Gläubigers  ist  Dies  kommt  vor: 

a)  Wenn  der  EmpfEüOLger  später  dnrch  Uniyersal-^)  oder  Sin- 
golarsnceession  Gläubiger  wird^^, 

b)  wenn  das  Erhaltene  vom  Empfänger  dem  Gläubiger  heraus- 
gegeben wird^')  oder  wenn  es  auch  nur  durch  Zufedl  in  die  Hände 
dieses  letzteren  gelangt*^*!. 

c)  wenn  an  den  Cedeuten  nach  der  Cession,  jedoch  vor  der 
Denuntiation  gezahlt  wird,  s.  oben  v:?.  74.  I  und 

d)  wenn  die  Zahlung  an  den  Forderungspfaudgläubiger  ge- 
schieht«*"), B.  oben  §.  76.  lU.  2.  b 


«•)  L.  11  §.  6  D.  7,  l  96  §.  4  D.  46.  di,  UttterhoUner  SchvUT.  1. 
469,  Sintenis  C.  B.  §.  103.  A.  2.  3,  Arndt!  P.  §.  268,  Briis  P.  2.  450  fg., 
WindsGheid  P.  §.  342.  6,  Dernburg  P.  2  §.  66  Note  11. 

*^)  ünger  Zeitsch.  631. 

L.  31  §..6  D.  6.  3,  L  84  §.  9  D.  46.  8,  Brins  P.  2.  461  Note  68, 
•    Windscheid  a.  a.  0. 

*»)  L.  28.  61  D.  4«.  3.  (iruchot  .51  fg.,  Koch  Ford.  2.  6Sö,  ünter- 
holzner,  Dernbiirt^  u.  Unsrcr  a.  d.  a.  0. 

*"i  Nach  1.  11  ij.  .">  I).  IH.  7  wird  dor  At'tcrv»'niii<  thci  liherirt.  wenn  der 
Afterniiethcr  au  den  ersten  Vcrmietbor  den  Miethzin>  zhIiU.  Brinz  2.  4r>0  Nute  57, 
Windscheid  P.  i?.  842  Note  42.  Das  österr«  ichischc  Kocht  kennt  die«e  Kctrcl 
nicht,  eine  Zinszahlung  von  Seite  des  Atteruüethers  au  den  ersten  Vermiether 
Uberirt  daher  den  Afterrermiether  nur  insofern,  als  der  Afterrermiether  Pfiuid? 
Schuldner  ist  <§.  1101  a.  b.  G.  B.)  und  die  Zahlung  an  den  Pfandglftabiger  den 
▼eipflndeten  Schuldner  dem  Pfandsehnldner  gegenOber  von  der  Schuld  befirelt 
(DieB  wild  Ton  Unger  ZeiiMh.  635  Note  27  ausser  Acht  gelassen.) 

Eine  weitergehende  Begel,  womach  der  Schuldner  Uberirt  wtürde, 
wenn  er  überhaupt  an  den  iTläuhio;er  seines  (iläuhi^crs  zahlt  (so  Puchta  P. 
§.  288  Note  b,  Sintenis  C.  R.  §.  108  Note  7.  5.  Arndts  P.  §.  263  und  mit 
einer  Bcschränknni;  Rrinz  P.  2.  450  Note  57»  besteht  weder  für  da.-<  österrei- 
rhiscbe.  noch  für  das  römische  H<M'ht .  j.Müllcr  im  An  h.  1'.  civ.  l'r.  1.").  '2C^'^  fsj.. 
Busch  cbcnd.  81.  12  Itj..  Windscheid  a.  a.  0.,  IJnerer  Zcitsch.  581.  Liistrt 
jedoch  der  Schuldner  als  Geschäftsführer  ohne  Auftrag  seines  (iläubia;ers  die 
Zahlung:  an  dessen  (iliiubiijer,  so  kann  er  von  seinem  Gläubifrcr  Ersatz  seiner 
Auslagen  fordern,  und  er  wird  diese  Ersatzforderung  eveutuell  seinem  auf  Zah- 
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3.  Inhalt  der  Leistung.  Die  Leistiuig  bildet  den  Inhalt 
der  obligatorischen  Verpflichtung,  sie  mnss  diesem  Inhalte  ent- 

^rechen  und  genau  so  vorgenommen  werden,  wie  es  die  obligato- 
rische Berechtigung  erheischt"^*).  Ist  eine  Sache  zu  leisten,  so  hat 
der  \"erptlichtete  eben  jene  Haudliinj,^en  vorzunehmen,  welche  ge- 
eignet sind,  den  Uebergang  des  vereinbarten  ßechts  an  der  Sache 
vom  Schuldner  auf  den  Gläubiger  zu  vermitteln,  er  wird  also  be- 
wegliche Sachen  tradiren  müssen  oder,  wenn  es  sich  nm  eine 
ubewegüche  Sache  handelt,  nicht  nur  den  physischen .  Besitz  zu 
flbertragen,  sondern  aneh  noch  die  erforderliche  gnindbftdfaerlicfae 
ErklAmng  anazostellen  haben.  In  entsprechender  Wesse  ist  bei 
Einränmang  einer  Diei»tbarkeit  oder  eines  Pfimdrechts  vorzugehen. 
Soll  eine  Forderung  abgetreten  werden,  so  musa  die  verti'agsmä^ijsige 
Cossionserklärung  abgegeben  werden. 

\\'ie  wir  gesellen  haben,  hängt  es  von  der  Xatur  der  concreten 
Leistung  ab,  ob  der  Gläubiger  behufs  EtJ'ectuirung  dersell)en  von 
Seite  des  Schuldnei*s  ebenfalls  thätig  zu  sein  hat  Diese  Th&tig- 
keit  des  Gläubigers  kann  dann  bestehen,  dass  er  gewisse  Vor-  . 
bedingnngen  schafft,  ohne  welche  der  Schuldner  nicht  leisten  kann. 
So  mnss  er  z.  B.  dem  Arbeiter  die  zn  reparirende  Sache  ttbergeben 
oder  üun  bestimmte  Arbeiten  zuweisen,  dem  Baumeister  mnss  er 
das  Grundstück  einräumen,  auf  welchem  zn  bauen  ist  u.  s.  w. 

iBOg  dringenden  OlÄubiLrcr  rompemando  enterosrcnsctson  können  (Fritz  Kriäut. 
2.  383  fg.,  Vangerow  T.  ij.  582  Anm.  1,  Pornhurg  n.  a.  0.,  Fnüror  Zeit«ch. 
Ö35  Note  27),  vorausijrsctzt  dass  mu  h  den  ftlltreineinen  (irundsiitzeii  übor  dir-  Ge- 
H'hätT-fUhruncr  olino  Auttr.iir  und  di«' < 'oiiiiifii.s.itii'n  dieHc  Er^at/for(i••rnIlL^  t»(stoht 
imd  zur  coinpensationswfis«  n  ( ioltondmachuni^  tret'iirnt  t  ist.  Audi  die  r>chiiiip- 
tUDg,  dass  eine  an  den  (ilaubigcr  dcj*  (iliiuhiger})  geloistoto  Z.iblung  don  .StUuldncr 
dann  befreit,  wenn  die  Zahlung  dessen  Gläubiger  zu  Oute  kommt  (Oruchot  &3, 
Keller  P.  §.  267)  ist  nur  ioMweit  vlditig,  als  lie  dem  im  Texte  unter  b  wt- 
getngewui  Satae  entapridit 

**)  L.  2  §.  1  D.  12.  1:  Aliud  pro  otio  invito  creiUori  »civi  non  patui,  pr. 
I.  3.  29,  L  96  §.  6  D.  46.  8,  L  16  G.  8.  43,  1418  ».  b.  O.  B.,  Oruchot  67, 
Koch  Ford.  2.  611,  Koller  a.  a.  0.,  Windscheid  P.  342.  1,  Dernburc: 
P.  2  §.  an.  1,  UnL^r  r  Zritsrh.  529  U.  Tr.  U.  1.  AWA  t-r.  Pas  henefirium  dationü 
in  sdufunt  des  römischen  Recht«,  wornach  Ix'i  ( Joldsi  hiildon  dnr  (iläiihijror  Tm- 
inobilien  des  Schuldnrrs  zum  Sohätzungnwortbc  als  Krtullung  aim'  hiii»  n  nniss. 
wenn  d-  r  .^i  hubiner  nicht  im  Stande  ist.  si<  h  dtirrh  den  V<  rk;iu1  sciin  r  Suche 
•  »eld  zu  v<  rs(:hiitlvu  cino  an  moderne  Best  rt  biuiiXtMi  orinnerndu  Best  iiiinninix - 
ist  in  das  österreiehisehc  Hecht  nicht  überji:egangen ;  a.  liierilbcr:  ]\larezoll  in 
liöhr's  Magazin  4.  23Ü  tg.,  Gruchot  69  tg.,  Römer  Geben  an  Ziihlungastatt 
162  fg.,  Unterholiner  Srhuldr.  1. 863  fg.,  Sintenis  C.  B.     90.  IL 
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Sind  diese  Vorbedingnogw  erfUlt,  so  ist  der  Sdraldner  in  Stand 
gesetzt,  die  Leistangr  vommehraen,  t>ei'  der  Vomalmie  selbst  wirkt 

er  aber  allein,  ohne  dass  der  Gläubiger  noch  eine  weitere  Thätig- 
keit  entfalten  miisste. 

Bei  anderen  Obligationen  muss  der  Gläubiger  zur  Leistuiij^ 
gelbst  mitwirken,  sie  kann  ohne  sein  Zuthun  gar  nicht  erbracht 
werden.  Diese  Mitwirkung  besteht  regelmässig  in  gewissen  Hand- 
Inngen,  mittels  welcher  der  Gl&alnger  die  schnldnerisdie  Leistangr 
entgegennimmt  So  kann  eine  Sache  nicht  tradirt  werden,  ohne 
dass  der  Gl&ufaiger  durch  Uebemahme  der  Sache  bei  der  Traditions- 
handlnng  des  Schnldners  mitwirkt**).  Eine  Oession  kann  nur  dnrch 
vertragsmässlge  Erkläningen,  welche  zwischen  dem  zur  Cession 
Verpflichteten  und  dem  Zessionare  stattfinden,  zu  Stande  kommen 
u.  s.  w.  In  allen  diesen  Fällen  ist  also  die  Willenseinigung  des 
Gläubigers  und  des  Schuldners  betreffs  der  Erfüllung  nöthig,  daher 
auch,  wie  oben  hervorgehoben  worden  ist,  die  £rfaliung  hier  mit 
Recht  als  ein  zweiseitiges  Gesch&ft  erklärt  nnd  von  einem  £r- 
•  fftllnngsrntrage  gesprochen  wird. 

Ueber  die  Zeit  und  den  Ort, .wann- nnd  wo  za  eifttUen  ist» 
wnrde  bereits  oben  §§.  21  nnd  22  gesprochen. 

Es  bleibt  noch  die  Frage  zn  beantworten,  ob  der  Schuldner 
sich  am  Erfüllungsorte  zum  Gläubiger  zu  begeben  hat,  um  zu 
erfüllen,  ob  also,  wenn  es  sich  um  eine  Sachleistung  handelt,  der 
Schuldner  den  geschuldeten  Gegenstand  zum  Gläubiger  zu  bringen 
verpriichtet  ist  (Bringschuld),  oder  ob  der  Gläubiger  den  Schuldner 
am  Erfüllungsorte  au&achen  und  den  Gegenstand  von  ihm  abholen 
mnss  (Holschuld). 

F&r  manche  Obligationen  ist  die  Beantwortung  dieser  Frage 
nicht  zweifelhaft  Insbesondere  nicht 

a)  wenn  die  Erfttllungshandlnng  von  dem  Schuldner  ohne  Mit- 
wirkung des  Gläubigers  vorzunehmen  ist,  dann 

b)  wenn  die  Stelle,  an  welcher  zu  leisten  ist,  durch  die  Natui- 
der  Sache  feststeht'*^). 

c)  Auch  kann  nieht  nur  der  Erfüllungsort  im  weiteren  Sinne, 
d.  h.  die  Stadt,  das  Dorf  u.  s.  w.,  wo  zu  leisten  ist,  sondern  selbst 

*«)  'rii.il  H.  H.  1.  2.  2H9  bezeichnet  die  Thätiffkeit  des  Scbuldnere  bei  d« 
i'riuiition  als  Lieteruup:  und  die  des  Gläubigere  als  Emplangnahiue. 
S.  oben  §.  21.  I.  2. 
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dcor  genaae  Fkts  ifir  eine  Leistong  yertragsmässig  beBÜmmt  aem, 
s.  B.  ein  gewigses  Magazin,  ein  Eisenbahnetationsplats  n.  a  w. 

Diese  Festsetzung  kann  dnrch  ausdrückliche  oder  stillschweigende 
Vereinbaning  geschehen,  letzteres  auch  in  der  Weise,  dass  den 
Contrahenten  eine  bestehende  Uelniii'r  bekannt  ist,  der  sie  sich 
stillschweigend  unterwerfen**"^),  oder  wenn  der  Leistungsgegenstand 
dem  Erwerber  vom  Erfüllungsorte  an  einen  dritten  Ort  mittelst 
einer  bestimmten  Transportanstalt  übersendet  werden  soll. 

d)  GrOndet  sich  die  Fordenmg  anf  ein  Inhaber-  oder  Ordre- 
papier,  so  hat  der  Schuldner  nnr  gegen  Anshftndigong  des  Papiers 
zn  leisten,  nnd  da  in  Folge  der  leichten  Begebbarkeit  dieser  Pa- 
piere die  Person  des  Gläubigers  dem  Schuldner  hftnfig  nicbt  be- 
kannt sein  kann,  so  liat  sich  der  Rechtssatz  ausgebildet,  dass  der 
Inhaber  des  Inhaber-  oder  Ordrepapiers  sich  zum  Ghiiibiger  zu 
begeben  und  unter  Mitbrin^ning  des  Papiers  den  Leistungsgegen- 
stand  von  dem  Schuldner  abzuholen  hat. 

Sieht  man  von  diesen  feststehenden  Fällen  ab,  so  bat  man  für 
die  Beantwortung  der  Frage,  ob  sich  eine  Bring-  oder  eine  Hol- 
schnld  annehmen  Iflsst,  kq  unterscheiden,  ob  der  Erfüllungsort  dnrch 
das  allgemeine  Civilrecht,  durch  das  HandeLsrecht  oder  durch  ver^ 
tragsmässige  Yereinbamng  festgesetzt  ist**). 

a)  Nach  dem  ällg.  bürg.  Gesetzb.  hat  der  Schuldner  an  dem 
Orte,  an  welchem  der  Vertra<>:  geschlossen  worden  ist,  oder  am 
Orte  seines  Wolmsitzes  zu  erfüllen*').  Unter  Ort  versteht  aber 
das  a.  1).  G.  B.  nicht  sowohl  eine  bestimmte  Stelle  (Haus,  Woh- 
nung), als  vielmehr  eine  bestimmte  menschliche  Ansiedelung,  eine 
Stadt,  ein  Dorf  u.  s.  w.  Dies  ergibt  sich  zwar  nicht  aus  §§.  902, 
903  und  919,  woselbst  ^Orf*  in  dem  einen  oder  andern  Sinne  ver- 
stsnden  werden  kannte,  wohl  aber  aus  §§.  758  und  1420  a.  b.  O.  B. 
Unter  der  Beisetzung  des  „Ortes**  der  Testamentserrichtung,  welche 
in  §.  IbS  angerathen  wird,  ist  offenbar  nur  die  gewöhnliche  Dati« 

")  Dernburg  P.  2  §.  32.  1. 

Durch  die  Gegenseitigkeit  der  Oblitration  wird  eine  Abweichnng  von 
den  nachfolgenden  Sätzen  nicht  begründet.  Die  Frage  nach  dem  Erfüllungsorte 
ist  hinsichüich  einer  jeden  der  sich  f?ef;enübcrsteheudcn  Forderungen  abgesondert 
zu  beantworten,  so  das«  der  Erfüllungsort  für  jeden  der  beiden  l'ontrahenten  ein 
anderer  sein  kann.  Dernburg  P.  2  §.  H2  Note  2,  Endeniann  H.  R.  §.  91. 
III.  A,  Puchelt  H.  G.  2.  180,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  N.  G4Ö3,  7091,  7168, 
Adler  u.  Clemens  Entsch.  N.  302,  420,  799. 

8.  oben  §.  2L  IL  2. 
n««eB9brl,  ObligatlaMitnelit.  n.  26 
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roBg  gemeiiit  durch  Zufttgung  des  Namens  der  Stadt  n.  8.  w.,  in 
welcher  die  Testamentaenichiniig  vor  sich  geht,  und  der  „Ort  dee 
Wohnaitzee^,  von  welchem  in  §.  1420  die  Bede  ist»  kann  anch  nm* 
die  menschliche  Ansiedelnng  bedeuten,  in  welcher  der  Schuldner 

wohut,  denn  das  Wohnhaus  oder  die  Wohnung  des  Schuldners  lässt. 
sich  wohl  als  sein  Wohnsitz,  nicht  aber  als  der  „Ort  seines  Wohn- 
sitzes" bezeiclinen.  Diese  Auslegung  des  Wortes  ,,Ort**  im  a.b. G.B. 
rechtfertigt  sich  auch  damit,  dass  zur  Zeit  der  Verfassung  dieses 
Gesetzes  die  Unterscheidung  zwischen  Bring-  und  Holschuld  in 
der  Literatur  noch  nicht  an^etaucht  und  das  BedflrMs  nach  einer 
weitergehenden  örtlichen  Spedalisirung  nicht  entstanden  war. 

Unsere  Frage  l&sst  sich  daher  nicht  aus  dem  Gfesetzhnche 
beantworten,  sondern  ist  ausschliesslich  nach  allgemein^  Gesichts- 
punkten zu  beurtheilen.  Die  Natur  der  Sache  spricht  aber  für 
eine  Bringschuld '^'*),  denn  der  Schuldner  muss,  um  seiner  Leistuugs- 
pflicht  vollkommen  zu  ents})reclien,  alles  thun,  was  nütliig  ist,  da- 
mit der  Gläubiger  durch  einfaches  Zugi-eifen  zur  Leistung  gelangen 
kann,  und  dazu  gehört,  dass  der  Schuldner  die  Leistung  dem 
Gläubiger  hinbringt*').  Eine  andere  Auslegung  würde  auch  die 
Anordnung  des  §.  902  a.  b.  G.  dass  der  Ort  des  Vertrags- 
abschlusses gesetzlicher  Erf&Uungsort  sein  soll,  zu  einer  noch  un- 
zweckmtaigeren  Bestimmung  machen,  als  sie  ohnedies  schon  ist^). 
Wie  häufig  kommt  es  vor,  dass  ein  Vertrag  auf  der  Strasse,  in 
einem  öffentlichen  Locale,  in  einer  Advocaturs-  oder  Notariatskanzlei 
abgeschlossen  wird,  ohne  dass  die  Contrahenten  daran  denken  oder 
ohne  dass  es  auch  nur  thuniich  wäre,  die  Erfüllung  ebendaselbst 
vorzunehmen'"). 

Diese  Anaehsaimg  scheint  anch  der  Entsch.  b.  Glaser  n.  Ünger  N.  9337 
itt  Omnde  m  Uegen. 

*^  So  anch  fOr  das  gtmtSm  fieoht,  wie  es.  scheint,  Sintenis  C.  B.  §.  92 

B.  E.;  wogegen  als  Regel  die  Holschuld  annehmen:  Reatz  Erfüllungsort  29,  94 
(mit  Ausnahmen  betreffs  des  Ck)nunodat8,  dct«  Darleihens  und  Überhaupt  der 
ledi|;lich  zum  Vortheile  des  Schuldners  contrahirten  Obligationen)  und  Brinz  P. 
2,  454  Note  75  (mit  einer  Ausnahme  betreffs  des  Commodats  wcc:on  1.  10  §.  1 
1.  12  §.  1  1.  20  D.  18.  f;,  1.  20  §.  2  D.  19.  5).  —  Arndts  V.  tj.  221  meint,  es 
komme  bei  der  Bestimmuntr.  oh  Hol-  oder  Brinerschuld ,  auf  die  aus  den  Vm- 
ßtänden  erkennbare  Will»  nsübcrciustiiiimunij  der  Parteien  und  die  B<'s<  liatluuheir 
des  obligatorischen  Verhältnisses  sowie  des  Gegenstandes  an:  damit  ist  aber 
irohl  nicht  ein  tir  alle  7IUe  ansreichendes  Kriterium  gegeben. 
*^  S.  oben  §.  21  bei  Noten  16  v.  17. 

Nach  Stnbenranch  2.  251  ist,  wenn  am  Orte  des  Versprechens  Uber 
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b)  Anders  stellt  sich  die  Sache  bei  der  Erfüllung  von  handels- 
reehtlichen  Obligationen,  aa)  Fflr  Leistnngen,  welche  nicht  in  einer 
OeUahlnng  bestehen,  ist  dar  Erfüllungsort  die  Handdsnied«^ 
kssmg  oder  der  Wohnort  des  Schuldners  oder  der  Ort,  an  welchem 
sidi  die  behandelte  Sache  befindet).  Unter  diesen  Oertlichkeiten 
▼ersteht  das  Handelsgesetzbuch  nach  dem  Zeug-nisse  der  Proto- 
kolle*'*) nicht  sowohl  die  Stadt,  das  Dorf  u.  s.  \v..  sondern  auch  die 
bestimmte  Stelle  in  der  Stadt  oder  im  Dorte.  Bei  Obligationen 
des  Handelsrechts  hat  sich  dei'  Gläubiger  also  in  die  Handels- 
niederlassnng  oder  Wohnung  des  Schuldners  oder  an  die  Stelle, 
wo  die  zn  übergebende  Sache  aufbewahrt  wird,  zu  begeben  und 
dort  die  Lelstong  in  Empfhng  zu  nehmen.  Man  hat  es  hier  also 
mit  einer  Holscfauld  zu  thnn**).  bb)  Geldzahlungen  hingegen  sind 
von  dem  Schuldner  an  den  Gläubiger  zu  senden^)  und  [also  inso* 
ferne  Bringschulden  ••). 

c)  Als  vertra^smässiger  Erfüllungsort  wird  liäutig  eine  be- 
stimmte menschliche  Ansiedelung  benannt,  ohne  dass  die  bestimmte 
Stelle  innerhalb  dersell)en,  au  welcher  erfüllt  werden  soll,  bezeichnet 
wü'd.  Fehlt  es  da  an  einem  anderen  Anhaltspunkte,  so  sind  die 
Bestimmungen  Uber  den  gesetzlichen  Erfdllungsort  auch  auf  den 
▼ertrsgzmfissigen  EifftUnngsort  anzuwenden;  die  Sache  wird  sieh 
dah^  yersehieden  stellen,  je  nachdem  man  es  mit  einer  Obligation 
des  Giyilreehts  oder  des  Eandelsrechts  zu  thun  hat. 

Nadi  dem  ErfÜUungsörte  wird  auch  in  Ermangelung  einer  be- 
sonderen Verabredunjr  beurtheilt,  welches  Mass  und  Gewicht,  dann 
welche  Münzart  oder  Müuzsort«  der  vertragsmässigen  Vereinbarung 
zu  Grunde  zu  legen  ist.   Diese,  sowohl  in  §.  905  a.  b.  G.  B.,  als 


geben  weiden  eoU,  der  Schuldner  nur  lur  Bereithaltung  dee  Leistangsgegeni^ 
Standes  verpfliolitet;  Zeiller  3.  93  hingegen  seheint  anzuneliinen,  dass  der 
Schuldner  dem  am  Orte  anwesenden  OUnbiger  den  LeiitaagegegenBtand  zu 
briQ^en  habe  und  die  Beieithiltiing  n«  dann  genüge*,  wenn  an  einen  Abwe- 
senden zu  leisten  ist. 

«)  S.  oben  §.  21.  II.  2. 
Prot.  z.  H.  <J.  1.  584. 

*')  So  durchgoheadrf:  Endemann  H.  R.  §.  91.  III,  A.  Haliii  H.  G.  2.219^ 
Anschütz  u.  Völderndorlt  H.  ir.  3.  232,  Puchclt  iL  (}.  2.  180,  Thöl  ILr! 
1«  3.  292,  Endemann  Handb.  2.  607. 

^  8.  oben  g.  21.  IL  2.  b. 

f*)  Womit  ftbngens  Uber  die  Frage,  wer  die  .Gefiüir  am  Transporte  lu  . 
^ngM  bat,  noob  niebt  abgesprocben  iat 

20* 
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in  Art.  336  H.  6.  enthalteiie  Bestumnoiig  gilt  auch  hlnsiclitlich 
der  BezeichniiDg  yan  Waaren  imd  Waarensorten*^.  Auch  daftr 

ist  der  Handelsgebranch  des  Erfüllungsortes  massgebend.  Sobald 
also  in  Oesterreich  zu  erfüllen  ist,  hat  man,  falls  nicht  das  Gegen- 
theil  aus  der  Verabredung  hervorgeht,  in  österreichischer  Währung 
zu  bezahlen"''!  und  das  österreichische  Mass  und  Grewicht®*)  als 
Grundlage  zu  nehmen. 

Stfickzahluag.  Eine  theil weise  Erfüllung  (Theil-  oder  St&ck- 
zahlong),  welche  nur  bei  theübaren  Obligationen^*^)  Torkommen 
kann'^),  rnuBS  sich  der  Glftubiger  gefallen  lassen,  wenn  sie  yer- 
einbart  worden  ist;  abgesehen  davon  kann  er  die  gleichzeitige  Er- 
ftUlung  der  ganzen  Forderang  begehren  denn  nnr  wenn  der 
Schuldner  das  Ganze  leistet,  leistet  er  so,  wie  er  schuldet  ^^).  Gleich- 
zeitig mit  der  Hauptsumme  sind  aucli  die  etwaigen  Xebengebühi*en, 
insbesondere  Zinsen"*),  zu  zahlen.  Wiii-de  die  angebotene  Zahlung 
zur  Berichtigung  von  Capital  und  Nebengebühren  nicht  ausreichen. 


«0  ThSl  H.;  R.  2.  196,  200,  Endemami  H.  R.  §.  91.  nt  B;  anden 
Pucbelt  H.  0.  2.  200.) 

**)  S.  hierüber  oben  §.  17. 

Binfthrang  des  metxiflcheii  Haases  und  Gewicbta  in  OeBtozfekfa  Hiit 

^»esetz  yom  23.  Juli  1871  B.  G.  Z.  16  des  Beichsg.  1872.  üeber  Mass  und  Ge- 
wicht im  Handelsverkehre  ttberhaupt  Goldschmidt  H.  B.  2.  664  tg, 

'»)  8.  oben  ^.  VI 

L.  26  i?.  IS.  14  D.  12.  «,  1.  2  ^.  1  1).  45.  2.  1.  9  §.  1  D.  46.3,  ünter- 
holzner  Schuldv.  1.  4<;i,  Windr^chcid  P.      253  a.  E. 

'2)  L.  13  §.  8  D.  19.  1.  l.  41  §.  1  D.  22.  1,  §.  1415  a.  b.  G.  B.,  Geste r- 
dinfr  Ausbeute  3.  410  fg.,  Madai  Mora  237  ft?.,  WoUf  Mora  426,  Mommsen 
Bciir.  3.  149  Note  14,  Grucbot  111  fg.,  Untcrholzner  Schuldv.  1.  222,  Sin- 
teois  C.  K.  §.  84,  Arndts  P.  §.  219,  Brina  P.  2.  446,  Windscheid  P 
B42.  2,  Unger  Zeitseh.  629,  Endemann  H.  B.  §.  97.  L  A.  —  ,A.  M.  Sa- 
Tigny  ObL  L  322  wegen  l  21  D.  12. 1,  in  welcher  Stelle  jedoch  nur  der  in  das 
Sstenreiehische  Becht  nicht  ftbergegaagene  (ünger  Zeitsch.  683  Note  11)  Sata 
enthalten  ist,  dass  eine  Theilashlnag  angenommen  werden  mn«,  wenn  der  be^ 
klagte  Schuldner  die  Schuld  theilweise  bestreitet  und  theilweise  logestcht,  so 
Gruchot  113,  Mommsen  a.  a.  0.  148,  Sintenia  C.  B.  §.  84  Note  41,  Wind- 
scheid  a,  a.  ().  Ucbrigens  wird  diese  Stelle  in  verschiedener  Weise  erklärt, 
s.  Tresterding:  a.  a.  0.  418  ftr.,  Madai  Mora  238,  Wolff  Mora  427,  Wind- 
eciieid  P.      342  Note  20.  Dernburg  P.  2  §.  ö-j  Note  6. 

Gesterdinq:  a.  a.  < ».  410  ff?.,  da£roo;on  aber  Brinz  P.  2.  44h  Note  31. 

L.  19  ('.  4.  32,  Huchholtz  Abb.  3.j2,  Grucbot  121,  Vauffcrow  P. 
§.  589  Anm.  I.  1,  Brinz  P.  2.  447,  Cohn  a.  a.  0.  1012.  Eine  abweichende 
Ansicht  hat  Sintenis  C.  B.  §.  103  Note  79. 
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«0  wÄre  der  Glänbig^er  berechtigt,  die  Zahlung  zurückzuweisen.  In 
folgenden  Fällen  n)Uj>s  jedoch  der  Gläubiger  auch  oline  darauf  hin- 
zielende Verabredung  eine  Theilzahlung  annehmen:  1.  Wenn  die 
Forderung  eine  Wechselforderuug  ist,  Art.  38  W.  0."),  2.  wenn 
die  Schuld  mittelst  Universal- oder  Singularsuccession'^  sich 
auf  mehrere  Schuldner  yertheilt  hat'"),  ohne  daas  hinsichtlich  der- 
selben  eine  Solidarhaft  eingetreten  wAre^.  3.  Setzt  sich  die  Ge- 
sammtschold  ans  mehreren,  fftr  sich  entstandenen  Posten  znsammen, 
80  bildet  jede  Post  eine  Forderung  Ar  sich  und  muss  Vom  Gläu- 
biger angenommen  werden,  auch  wenn  die  llbrigen  Posten  noch 
unbezahlt  bleiben*^).  4.  Wurde  die  Zahlung  nach  Thunlichkeit  und 
Möglichkeit  vereinbart,  so  kann  der  Richter  bei  Festsetzung  der 
Zahlungszeit  Theilzalilungen  anordnen*^). 

Ist  der  Schuldner  mit  mehreren  Tlieilzahlungen  im  Rückstände 
geblieben,  so  hört  die  Berechtigung  zur  Stückzahlung  für  die  rück- 
stAndigen  Beträge  auf,  der  Gläubiger  kann  die  gleichzeitige  Zah- 
lung der  sämmtlichen  Bttckstände  fordern  und  die  angebotene  Zah- 
lung  einer  dnzelnen  der  fälligen  Zahlungen  zurückweisen. 

Nimmt  der  Gläubiger  eine  Theilzahlung  an,  sei  es  freiwillig, 
sei  es,  weil  er  auf  die  gleichzeitige  Zahlung  der  ganzen  Forderung 
zu  bestehen  nicht  berechtigt  ist*-),  so  erlischt  die  Forderung  hia- 


^  Gegen  die  Avimüime  selbet  ThOl  H.  R.  8.  304  Note  16.  Keine  Aqb- 
■idune  enthllt  Aft  369  H.  G.,  ThSl  H.  R.  2.  391. 

L.  85  pr.  D.  45.  1,  L  8  C.  10.  16,  Oeaterding  a.  a.  0.  416,  Grnchot 

120,  Koch  Ford.  2.  615  ft?. 

")  S.  oben  §.  73  Note  9. 

L.  117  D.  öO.  16,  Gruchot  120,  Brinz  a.  a.  ü.,  Eudemano  H.  K 
§.  97.  1.  A. 

^  Koch  a.  a.  O. 

«0  Gesterding  a.  a.  0.  415,  Gruchot  118  fg.,  Brinz  K  2.  446.  Eine 
Ausnahme  hieTon  besteht  nur,  wenn  Handelsleute  mit  einander  im  Contoeonent- 
Vediiltnisse  stehen,  Gruchot  119  Note  IHa,  Brins  P.  2.  447  Note  86,  Grttn- 
hnt  in  seiner  Zeitsefa.  8.  505  fg.,  ThOl  H.  B.  1,  2.  464,  Hahn  H.  G.  8.  III, 
Ansehflts  n.  YSlderndorff  fl.  G.  8.  86,"  Pnehelt  H.  G.  2.  8a  —  Die  An- 
nahme von  Brins  a.  a.  0.,  dass  ttberall,  wo  den  mehreren  Poeten  eine  com* 
poDsable  Forderung  gegenflherstehe,  der  8aldo  su  ehier  einsigen  Schuld  wird,  ist 
unbegründet. 

Unger  Zeitsch.  632  Note  11,  Glaser  u.  Unger  EniMta.  N.  8244, 

«960,  98:^7. 

Ohne  allen  Zweifel  kann  der  Gläubig:er  seine  Forderung  nur  theilweise 
einklagen,  weil  ja  der  Schuldner  sich  jedeutall»  durch  Zahlung  des  ganzen  Be* 
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siclitlich  des  bezahlten  Ibeiles  und  reducirt  sich  auf  den  unerfüllt 
gebliebenen  Rest*^). 

4.  Erfüllungsabsicht.  Eine  Erfüllungshandlung ,  welche 
nicht  in  einem  blossen  Unterlassen  besteht,  mnss  in  der  Absicht 
yorgenommen  werden,  die  Obligation  zn  tilgen?^).  Liegt,  ihr  elDe 
andere  Absicht  zn  Gmnde,  so  ist  sie  nicht  EhrftUlaDgshandlinig, 
sondern  sie  wird  in  Verbindung  mit  ihrer  cau$a  als  das  benrtheilt» 
was  sie  nach  der  Absicht  des  sie  Vornehmenden  sein  soll.  Besteht 
die  ErfBllung  in  einem  zweiseitigen  Rechtsgeschäfte  zwischen  Gläu- 
biger und  Schuldner,  so  muss  die  Absicht  der  Erfüllung  bei  beiden 
Contrahenten  vorhanden  sein,  fehlt  es  daran  auch  nur  bei  einem 
von  ihnen,  so  wird,  falls  der  Vertrag  ein  dinglicher  ist,  ein  Eigen- 
thnmsttbergang  nicht  bewirkt  nnd  noch  viel  weniger  ein  directes 
Erloschen  der  Obligation  hervorgeroflm. 

2.  Wirkaag  4er  KrfiUliBi;. 

§.  88^).   T.  Ordnnngsmftssige  Erfttllnng.   Dnrch  die  fir> 

füllung  erlischt  die  Obligation  direct  {i2)so  jure)  auch  ohne  darauf 
gerichtete  Einwendun«?  des  Schuldners-).  Eine  durch  Erfüllung 
erloschene  Obligation  kann  auch  nicht  wieder  aufleben,  selbst  nicht 
durch  Uebereinkunft  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner;  dieselben 
können  wohl  bewirken,  dass  eine  neue  Obligation  desselben  Inhalts 
wie  die  früher  zwischen  ihnen  bestandene  entsteht,  nicht  aber, 
dass  diese  neue  Obligation  mit  der  froheren,  erloschenen  iden- 
tisch ist*). 

Hat  ein  Gläubiger  von  seinem  Schuldner  ans  mehreren  zwischen 
ihnen  bestandenen  Obligationen  Leistungen  zn  fordern,  welche 

traget  TOD  seiner  Schuld  fiei  machen  kann,  Gruchot  124,  Koch  Foid.  2.  617, 
S»Tigny  a.  a.  0.,  Sintenia  ('.  R.  S.  S4  Note  41. 

»«)  §.  1  i.  f.  I.  3.  29.  1.  9  §.  1  D.  4fi.  3,  Gruchot,  Saiigny  a.  d.  a.  0., 
«intcnis  C.  R.  §§.  84,  108.  Winrlscheid  P.  §.  H42.  2. 

L.  Tk)  D.  4R.  3.  Gruchot  10  fp..  Koch  Ford.  2.  629,  I  nterholzner 
Schuldv.  1.  4«i2,  j>intcnife  C.  R.  §.  103.  2.  1,  Arndts  P.  §.  261,  Windgeheid 
P.  §.  342.  1,  Stubenrauch  2.  768,  Kirchstetter  682. 

*■)  Das  Nihere  Uber  diMe  Frage  gehSrt  in  die  Lehfe  Eigenthmn,  s. 
jetit  vraiSglieh  Eaoda  Eigentlmm  274  fg. 

*)  Von  Foidernngen  aus  Oidie-  nnd  JnhabeipapiereD  wird  hier  abgesehen; 
1.  oben  §.  68«  1  n.  69.  1. 

«)  §.  ;4  I.  3.  19,  pr.  I.  3.  29,  §.  1412  a.  b.  G.  B.,  Koch  Ford.  2.  636 
Unterhol/.ner  Schnldv.  1.  461,  Windscheid  P.  §.  342,  ünger  Zeitsch.  62» 

*)  Koch  a.  a.  0. 
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gleichen  Inhiilts,  d.  h.  solchen  ünhalts  dnd,  dass  ans  den  einzehien 
Obligationen  qualitativ  dasselbe  zn  leisten  ist*),  und  der  Schuldner 

leistet,  ohne  dass  die  Leistung  zur  Deckung  aller  Forderungen 
hinreicht,  so  entsteht  die  Frage  der  Imputation,  d.  h.  die  Frage, 
welche  Forderung  duixii  eine  solche  Erliiiluug  vorzugsweise  ge- 
tilgt wii'd"^). 

Das  österreichische  allg.  bttrg.  G^tsb.^)  enthält  hierüber  nach- 
stehende Beetimmnngen: 

1.  Das  römische  Recht  geht  davon  ans,  dass  fttr  diese  Frage 
in  erster  Linie  die  ErUirong  des  Schuldners  entscheidend  ist»  indem 
der  Schuldner  su  bestimmen  habe,  welche  Forderung  er  zuerst  be- 
richtigen wolle').  Nach  dem  a.  b.  G.  B.  hingegen  entscheidet  zu- 
nächst der  übereinstimmend  erklärte**)  Wille'')  dos  (Tläuhigers  und 
des  Schuldners'";,  welcher  bei  der  Erfüllung")  ausdiücklich  oder 


'i  HielKT  gehören  vorzughweiise  (ieldforderungen,  Sintcuis  C.  R.  1U3, 
Arndts  a.  a.  ().,  Windsrheid  P.  §.  343  Note  1.  Dernburg  P.  §.  öö.  4  b; 
aber  nicht  aussrhliesslicb,  wie  Brinz  P.  2.  4ö4  nuint. 

Literatur  über  diese  Frage:  Funke  Beiträge  190  fg.,  BuehhoUf  Ahh. 
347  flg.,  Friti  Biilat  2.  1101  fg.,  Steiner  ia  Seheiiiig't  Aieh.  2.  810  fg,<, 
Orvehot  220  fg.,  Henriei  in  Jahrb.  t  Dogm.  14.  428  fjg.,  Stmckmana 
eli«ML  15.  251  i|g.,  Koeh  n.  Sintenis  a.  d.  a.>0.,  Unterholsner  Scholdv. 
1.  463  fg.,  Vangerow  P.  §.  539,  Windscheid  P.  §.  348,  Forste«  pnm 
Pr.  B.  1.  Ö54  ijg. 

*)  Dai  6fterreicbische  Recht  steht  in  der  Mitte  zwischen  dem  lOmiechen, 
welchofl  Torzügsweise  den  Schuldner  (dagegen  jedoch  Henriei  a.  a.  0.  476 
Note  431  und  dem  preussisohen  Landrechte,  welches  ▼OfWigBweiBe  den  Ol&obiger 

berttcksichtigrt,  Kuch  Ford.  2.  r>37. 

'■)  So  die  herrschende  Meinung,  s,  unten  Note  l.'x 

Selbgtverstiindlich  bezieht  sieh  dies  nur  auf  jene  Arten  der  Erfiilluno:^ 
hinsichtlich  welcher  ein  Zusauimenwirken  von  Gläubiger  und  »xhuiduer  erforder- 
lieh ist 

*)  Dass  eine  soldie  Vereinlanug  stattgeAmden  hat,  mnss  der  Schuldner 
erwefsen,  wenn  er  der  Klage  des  Qllnhigani  die  Behanptnng  entgegensetst,  dass 
die  fiigeMagte  Forderung  geiahH  ist,  Stnhenraneh  t.  770,  Glaser  n.  üager 
BalMh.  N.  2250,  3445,  3557. 

§.  1415  a.  b.  G.  B.,  Grnchot  221,  228,  Stubenrauch  a.  a.  0.,  ünger 
Zaitsch.  531.   So  auch  fOr  dai  gemeine  Becht,  Windscheid  P.  §.  343. 

Die  Feststellung  kann  auch  einer  spftteren  Vereinbarung  yorbehalten 
bleiben,  Henriei  a.  a.  0.  466,  Struckmann  a.  a.  (>.  262  fgf.  Fehlt  es  an 
einem  sokhen  Vorbehalte,  so  kann  nachträglich  in  der  Forderung,  auf  welehe 
die  Zahlung  angereehnet  werden  soll,  selbst  durch  das  Einverständnis  von  (Gläu- 
biger und  Schuldner  eine  Aenderunp  nicht  bewirkt  werden  (welche  Henriei 
a.  a.  0.  466  fg.  u.  Stubenrauch  a.  a.  0.  irriger  Weise  dann  fUr  zulässig 
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stillschweigend  ausgesprochen  werden  kann,  auch  in  der  Weise, 
dass  der  Schuldner  erklftrt,  anf  welche  Forderong  er  zahlen  wolle"), 
und  der  Glftobiger  diese  ErklXmng  ohne  Gegenbemerkung  hin- 
nimmt*^, oder  80,  dass  der  Scholdner  diese  Angabe  nnterUtest  und 
der  Gläubiger  daranfhin  ohne  Widersprach  des  Schuldners  erklftrt^ 
auf  welche  Forderung  er  die  Zahlung  annehme**). 

2.  Erfolgt  die  Zalilung  ohne  eine  solche  Willensttbereinstim- 
mung,  sei  es  dass  es  Uberhaupt  an  einer  Erklärung  über  die  zu 
tilgende  Forderung  fehlt,  sei  es  dass  der  Gläubiger  die  Zahlung 
für  eine  andere  als  die  vom  Schuldner  bezeichnete  Forderung  an- 
nehmen zn  wollen  erklärt  ^^),  so  wird  der  Parteienwille  durch 

halten,  wenn  Gläubiger  und  Schuldner  bei  der  Zahluna^  sich  über  die  zai  tilüfeude 
Forderung  nicht  au3gesi)rocheu  haben),  denn  ist  die  Forderung  einmal  durch 
Zahlung  erloscheilt  so  kann  sie  niciit  mehr  wieder  |auiieben  und  die  eingetre- 
tene Befireiong  eines  für  die  gezahlte  Sehnld  heftenden  Bttrgen  oder  Pfandes 
iSnt  eieh  nidit  melur  cftekgftngig  machen,  Strackmann  a.  a.  0. 

**)  Auch  diese  yoraasgehende  ErkUbning  des  Schuldners  kann  stülschwei- 
gend  geachehen  nnd  s.  B.  ans  der  Gleichheit  der  genUten  Summe  mit  einer  der 
geaehnldeten  Forderangen  entnommen  werden,  vgl.  hierüber  Henrici  a.  a.  0. 
m,  Sintonis  C.  B.  §.  103  Note  12,  Dernhnrg  2  66.  4a,  Nippel  8,  2. 
132,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  N.  2260. 

»)  Strurkmann  a.  a.  0.  255.',  Wi>]d8C>eid  P.  §.  343  Note  2  a,  Koch, 
Uuger  u.  Stubenrauch  a.d.a.Ü.,  Zciller  4t.  121,  Nippe  8,  2.  132,  Glaser 
0.  Ungcr  Entsch.  N.  1U3. 

«*)  Henrici  a.  a.  0.  ;452,  Puchta  P.  §.  287,  Rrinz  P.  2.  447,  Demburg 
P.  2  §.  55  Note  20,  Koch  o.  Stabenrauuh  a.  ,d.  a.  0.  —  Anders  Glaser  u. 
Uuger  Entsdh.  N.  6468  und  Sintenlt  0.  B.  §.  103  Note  14,  welch*  Leliterer 
mehit,  man  kOnne  am  dem  hkiesen  iStUlaehweigen  nicht  anf  Zoatimmnng 
■Chilenen,  woran  nor  lo  Tiel  wahr  istj,  daas  |shen  die  ümitlnde  dea  Falles 
daranf  hinführen  mOssen  (vgl.  Henrici  a.  a.  ,0.  462  fg.\  dass  in  dem  Still- 
achweigen  eine  stUlsohweigende  Erklärung  liegt,  s.  oben  §.  63.  L  a.  E. 

Glaser  u.  Unger  Entsch.  N.  6454.  Für  diesen  Fall  differlren  die  An 
sichten  der  gemeinrechtlichen  Schriftsteller:  1.  Nach  Wi)ndsch|eid  P.  §.  343 
wird  bei  manofelnder  l^hereinstimmung  zwischen^läubiger  und  Schuldner  die 
Tilgung  einer  Forderung  überhaupt  nicht  erzielt,  es  ist  {das  Geleistete  ein- 
fach zurückzustellen,  denn:  „so  gut  wie  ('onsens  der  Parteien  darüber  erforder- 
lich ist,  dass  das  Gegebene  und  Empfangene  überhaupt  zum  Zwecke  der  Tilgung 
eines  Forderungsrc  hts  uud  nicht  zu  irgend  jeinem  andern  Zwecke  dienen  soll, 
80  gut  ist  Consens  darüber  erforderlich,  (Welches  Forderungsrecht  durch  die 
Leistung  des  Schiddnera  getilgt  werden  eolL*  Dieie  Anaehauung  ist  gewiaa 
theoretisch  nnanfechtbar  (vgL  die  Bemerkungen  Strnckmann*B  ]a.  a.  0.  26S)> 
führt  jedoch  nicht  m  der  Ton  Windacheid  hehanpteten  (praotiBohen  Oonaeqneni, 
denn  wenn  der  Olftubiger  vom  Schuldner  auf  RftdcsteOnng  dea  Gdeiateten  ge- 
klagt wird,  kann  er  immeiliin  diesem  Ansprache  seine  eigene,  nodi  nicht  getilgte 
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die  Bestimmimg  des  §.  1416  &.  b.  G.  B.  snpplirt^*).  Darnach 
haben^^: 

Forderung  im  ( 'oiiiiTnsatiun>\\ L'«;e  tutgegensety.en,  uarhdeni  ja  diese  beiden  gegen- 
Üherstehendeu  Forderuugeu.  der  Voraussetzung  nach,  gleichen  Inhalts  sind  und^ 
die  gesetzliche  Beiheutolge  der  zur  Zahlung  gelangenden  Forderungen  wohl  auch 
ftr  die  Compensatioii  gilt  (s.  nntoi  §.  97.  m.  2);  die  Anaieht  Wiadieheid'k  fBkrt 
aleo  in  ihren  piaktisehen  Conse^nemen  auf  das  hinaus,  wu  im  allg.  bfligerl. 
Oesetib.  anigespioehen  wird.  8.  Nach  der  hensehenden  Aniicht,  welche  eich 
TOBDgiweiae  auf  L  1.  101  §.  1  D.  46.  8  n.  L  1  C.  8.  48  beruft,  falagt.die  Be- 
■tinunung,  welche  Schuld  gezahlt  sein  soll,  von  dem  Schuldner  ab,  und  der  Glän- 
biger  kann  nur  sich  dem  Willen  des  Schuldnen  unterwerfen  oder  die  Zahlung 
ganz  zurückweisen,  falls  sie  nicht  allen  Erfordernissen  entspricht,  also  etwa  eine 
Theilzahlung  auf  die  vom  Schuldner  bezeichnete  Post  bildet;  so  mit  Abweichungen 
im  einzelnen:  (iruchot  221  fg..  llenri«i  a.a.O.  4HI  fu:.,  Struckmanu  a.  a.  U- 
254  fg.,  Unterhülzner  Schuldv.  1.  4<i;},  Vatigerow  P.  §.  öHU  Anui.  I.  l.Puchta 
P.  §.  287,  Siutcnis  C.  R.  §.  103,  Arndts  P.  §.  261,  ßrinz  P.  2.  447,  Dcrn- 
b  urg  P.  2  §.  öö.  4  a  u.  Note  19,  Cohn  a.  a.  O.  1013  fg.  Diese  Lehre  lässt 
jedecil  den  Charakter  der  Eifttiiang  als  awebeitiges  Oeaelaflt  auam  Acht,  zu 
denen  Zustandekommen  die  wirkliche  oder  die  fem  GesetM  rapplirte  (Gruchot 
288)  Willenstthepeinsrimmung  der  Gontrahenten  erfordert  wird,  denn  nimmt  der 
GliaUger  die  Zahlung  swar  an,  erklärt  er  aber  ngleich,  dies  er  sie  für  eine 
andere  Forderung  annimmt,  als  welche  der  Schuldner  beMichnet  hat,  so  lisst 
•ich  doch  [nicht  sagenj,  es  herrBChe  Willensübereinstimmung  hinsichtlich  der  su 
tflgenden  Forderung. 

'*j  Diese  Supplirung  erfolgt  auch,  wenn  nur  der  Gläubiger  und  nicht  der 
Schuldner  sich  über  die  zu  tilgende  Forderung  ausgesprochen  hat.  und  zwar  tintL-r 
solchen  Umständen,  da.ss  eine  stillschweigende  Zustimiming  des  Schuldners  nicht 
angf-nommen  werden  kann,  denn  da  fehlt  es  ebenfalls  an  der  Willensüberein- 
stimmung. Nach  römischen  Grundsätzen  geht,  gso  wie  der  Schuldner  sich  Uber 
den  ftagUchen  Punkt  nicht  ausgesprochen  hat,  das  Wahlrecht  auf  den  GUubiger 
über,  wekher  dasselbe  sofort ,  aber  nur  im  Interesse  des  Schuldners,  anssudben 
liat  Iii  wdchem  Snne  dies  su  nehmen  ist,  daillber  gehen  die  Ansichten  Ikeilich 
sehr  auseinander,  YgL  Bnchholts  Abb.  363,  Oruchot  284  tg^  Henrici  a.a.  0. 
446  fg.,  Vangerow  P.  §.  589  Anm.  h  8,  Sintenis  C.  R.  $.  108  Note  13, 
Unterholzner,  Arndts,  Brinz  u.  Windscheid  a.  d.  a.  0. 

*')  Die  gleiche  Reihenfolge  findet  sich  mit  geringen  Abweichungen  im  rö- 
mischen Rechte,  l.  1.  3  §.  1  1.  4.  ö  pr.  1.  7.  8!)  ß.  2  1.  94  §.  3  l.  97.  103  D. 
4().  3.  Ausserdem  lässt  das  rönnsche  Rf^cht  noch  die  eigenen  Schulden  den  filr 
einen  Andern  übernommenen  und  die  ältere  Schuld  der  jüngeren  vorgehen,  1.  4. 
5  pr.  1.  24.  77.  97.  102  §.  2  D.  46.  3.  8.  hierüber:  Buchholtz  Abh.  353  fg. 
Gruchot  225  fg.,  Henrici  a.  a.  0.  47G  fg.,  Unterholzner  Schuldv.  1.  463 fg., 
Vangerow  P.  §.  589  Anm.  I.  3,  äintenis  C.  B.  §.  103,  Arndts  n.  Wind- 
seheid a.  d.  a.  0.  Auch  nach  Österreichischem  fieehte  wül  die  Utere  Schuld 
▼er  der  jlfaigemi  (die  frflher  fUlig  gewoidenen  vor  der  später  flilig  gewordenen) 
▼ergehen  lassen,  Nippel  8,  2. 184.  Gegen  disse  !m  allg.  bgl.  Gesetib.  nicht  die 
geringste  Stfttse  findende  Ansicht  jedoch  Stnbenraueh  2.  771  Note  1. 
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a)  Unter  mehieren  Forderungen^*)  die  fiüligen  den  Vorzog  tot 
den  nicht  fiUigen,  unter  den  flUligen  Jene,  welche  der  OUUitaiger 
eingemahnt  hat'*).  Von  den  nach  dieser  BestimmaDg  gleich  ge- 
reihten Forderungen  ist  wieder  znnächst  jene  Forderung  als  gezahlt 

zu  betrachten,  welche  schuldig  zu  bleiben  dem  Schuldner  am  be- 
schwerlichsten föllt-^j.  Lässt  sich  aucli  hieraus  kein  Kriterium 
entnehmen,  so  ist  die  Zahlung  auf  die  einzelnen  Forderungen  ver- 
hältnismässig zu  vertheüen-'). 

b)  Wenn  die  Zahlung  iur  eine  einzelne  Forderang  nicht  hin- 
reicht,  und  der  GlAubiger  die  Theilzahlung  annimmt,  so  ist  die 
geleistete  Zahlung  zunächst  zur  Berichtigung  dar  zur  Zeit  der  Zah- 
lung flUligen Zinsen**)  zu  verwenden**)  und  erst  der  Best  auf 


Auch  Zinseutorderungen,  (ilaser  u.  Unger  Eutsch.  N.  9G57. 

Dicpc  dem  rümischen  Rechte  unlxkaunte  Bestimmung  ist  dem  preu8ä. 
Landr.  entnommen,  Kocii  ford.  2.  638  Note  3. 

Beschwerlicher  ist  diu  veiziiisliche  (1.  12  D.  22.  1,  Vangerow  a.  a.  0^ 
Zeiller  4.  V22,  Winiwarter  6.  88,  Stubenranch  2.  771;  k  M.  jedoch  ün- 
terhoUner  Schnldv.  1.  464  Note  m,  Sintenii  C.  R.  §.  108  Note  oder  die 
Mher  yenunliche  Scdrald  (L  89  §.  8  D.  46.  3,  Bvchholts,  Sintenii,  Zeiller 
e.  d.  A.  0.,  Henrici  a.  a.  0.  480,  Cohn  a.  a.  0.  1016),  dann  jene,  welche  unter 
einer  Conventionalstrafe  geschuldet  wird  (1  97  D.  46.  3,  Sintenis  C.  R.  §.  lOS, 
Cohn  a.  a.  O.,  Stubenranch  2.  771),  die  mit  Pfand  oder  Bürgschaft  bedeckte 
1.97  D.  4H.  3,  Henrici,  Unterholzner,  Vangerow,  Winiwarter,  Stnben- 
raiich  a.  d.  a.  (>.,  Sintenis  C.  R.  §.  103  Note  17),  endlich  auch  die  einge- 
klagte (Sintenis  a.  a.  0.  Note  1(5)  oder  überhaupt  die  schneller  exequirbare 
Schuld  (Henrici  a.  a.  0.  479,  Cohn  a.  a.  0.,  Glaser  n.  ünger  Entsch. 
N.  2250,  während  die  entgegengesetzte  Entsch.  N.  6661  wohl  nicht  zu  billigen 
iBt);  endlich  mQssen  auch  klagbare  Sdiuldforderungen  als  beschwerlicher  erachtet 
wetdoBy  ab  Uagloee,  Uoger  Zeitieh.  581.  Nadi  rOndeehem  fieohte  itaaden 
klagkee  Forderungen  allen  andern  nach,  L  6  §.  2  L  94  §^  8  D.  46.  3,  Vange- 
row P.  Anm.  I.  8w  £»  Sintenis  0.  B.  §.  108,  anch  den  nidit  ttUigen,  waa 
ünterliolaner  SdnddT.  1.  464  mit  Unrecht  in  Abrede  stellt»  S.  aaeh  Qlaaer 
Q.  Ünger  Entsch.  N.  9657.  ünger  a.  a.  0.  meint,  dass  auch  bestrittene  Forde- 
rungen in  die  letstc  Reihe  kommen,  damit  wäre  aber  dem  Schuldner  ein  leichtes 
Mittel  gegeben,  durch  mutbwilliges  Bestreiten  die  Bestimmung  des  §.  1416  cn 
umgeben. 

")  L.  8  D.  46.  3,  Henrici  a.  a.  0.  47S,  Koch  Ford.  2.  638,  Untrr- 
holzner.  Arndts,  Windscheid,  Stubenrau-ch,  Unger  a.  d.  a.  0.,  Vange- 
row P.  §.  589  Anm.  I.  3.  e. 

Koch  a.  a.  0.,  ünterholzner  Schuldv.  1.  463,  Vangerow  P.  §.  589 
Anm.  I.  8^  Unter  meiumi  ftOigen  Sänsenpoeten  geben  die  Uteren  Zinsen- 
rfickstände  den  jüngeren  vor,  Unger  Zeitseh.  585  Note  30. 

**)  WIren  die  Zinsen  jedoch  nicht  klagbar,  so  mOssten  sie  dem  Uagbaien 
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Abschlag  des  Gapitals*^  mid  aUflÜUger  anderer  NebeDgebtthren*') 

zu  nehmen 

II.  Mangelhafte  Erfüllung.  Die  Erfüllung  ist  mangeüiafif, 
wenn  die  Leistung  nirlit  dem  Inhalte  der  obligatorischen  Ver- 
pflichtung entspricht.  Eioe  solche  Leistung  ist  an  sich  keine  Er- 
l&Uung,  sie  kann  es  jedoch  werden,  wenn  der  Berechtigte  die 
numgeUiafte  Leiatiiiig  als  ErftUimg  seiner  Forderung  annimmt**). 


Capitale  Badüteheii,  I.  ö  §.  2  D.  46.  3,  Henrici  a.  a.  0.  477,  Vangerow  u. 
üiiger  a.  d.  a.  0.;  a.  M.  Brias  P.  2.  448. 

•«)  L.  6  §.  8  L  48  D.  46.  8»  L  1  C.  8.  48,  Grvehot  285,  ünterholmer 
SebnldT.  1.  468;  Henriei,  Yangerow,  ATDdti  o.  Windieheid  a.  d.  a.  0. 

**)  Das  Olfliche  gilt,  wenn  gesagt  wild,  es  weide  Capital  und  Zinsea** 
genhlt,  1.  5  §.  3  1.  6  D.  46.  3,  Buchholta  Abh.  857,  Vangerow  P.  §.  689 
Abid.  I.  1,  Sintenis  C.  R.  §.  103  Note  29. 

Denn  andere  Nebenverbindlichkcitrn  als  Zin.scn,  insbesondere  Process- 
koeten  gemessen  nicht  das  gleirhc  Vorrfcht  wie  die  [Zinsen,  Stubenrauch  2. 
770  Note  H,  (ilascr  u.  Unjarer  Entsch.  N.  6(J30;  a.  M.  Unjfcr  a.  a.  0. 

*')  Diese  Hestimniuns:  \Äsat  sich  nicht  auf  mehrere  Fordi  ruueren  in  dem 
binne  uusdchuen,  duäü  jede  Zahlung  zunächst  zur  Berichtigung  (kr  Zinsen  aller 
ausständigen  Forderungen  lu  yerwenden  wäre,  und  erst  der  Best  auf  die  Capi- 
talien  in  der  angegebenen  BeOiettfolge,  Bnchholtt  n.  Sintenis  a»  d.  a.  0., 
Heariei  a.  a.  0.  477  Note  45,  Vangerow  P.  §.  588  Anm.  I.  8,  Glaser  n. 
Uager  BntMb.  N.  6456.  (A.  M.  ünger  Zeitseb.  581.)  Bine  solebe  Aaslegong 
(welolM  ObrigSBS  aoch  jene  Zeiller's  4. 121  tg.  zu  sein  sebeint),  deren  Unrichtige 
keit  ans  dem  Singular  „Capital"  in  §.  1416  sich  eigibt,  wflfde  Tonnssetsen, 
dass  der  Gl&ubiger  die  getrennte  Zahlung  des  Capital»  und  der  dazu  gehörigen 
Zinsen  sich  pffallen  zu  lassen  hat  fs.  oben  §.  87  bei  Note  7öl  und  [würde  auch 
zu  der  unp;ereimten  ("onsequenz  führen,  da^s  der  Vorzug  der  minderen  Beschwer- 
lichkeit nur  für  L'apitalien  und  nicht  für  Zinsen  zu  gelten  hat.  dass  also  nicht 
klagbare  Zinsen  vor  deui  klagbaren  Capitale  zur  Zahlung  kiiiiu  n. 

Römer  in  iZeitsch.  f.  U.  R.  23.  14  fg.  mit  einer  unzidÄSSigen  Bc- 
soMnkung  hinsichtlich  der  GattungsobligatJon.  Mit  der  Erklärung,  die  ObUga- 
tioa  als  eifOllt  ansoMbeB,  Ist  die  „Billigung''  der  Ldslang  nlob  immer  identiseh. 
Danmter  kann  VerseUedenee  Terstandea  weiden,  entweder  die  üebemahme  der 
Beweiriset  betieft  der  ICangelbaltigkeit  der  Leistung  oder  ein  Venidit  anf  ans 
der  Hangdbaftigkeit  hsryorgehende  Rechte  in  verschiedener  Ausdehnung,  s.  die 
reiche  Casuistik  bei  Thftl  H.  H.  1,  2.  346.  Eine  Billigung  der  Leistung  in  dem 
Sinne,  dass  Oewfthrleistungs-  und  Evictions-Mängel  nicht  mehr  geltend  gemacht 
werden  können,  liegt  kein^nfalls  in  der  Annahme  als  Erfüllung,  s.  Glaser  u. 
Unger  Entsch.  X.  59^J.  Es  ist  auch  unrichtig,  wenn  Endemann  H.  R.  §.  114.  TT. 
das,  was  er  Emjtfangnahme  nennt  \s.  unten  Note  31),  als  eine  Anerkennung  des 
Käufers  detinirt,  dass  die  gelieferte  Waare  dem  Vertrage  entspreche;  es  bildet 
dies  vielmehr  die  Erklärung,  dass  die  geUeferte  Waare  als  Vertragserfüllung 
angenommen  werde. 


« 
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In  der  EDtgegeBoahme  der  Leistniig  lieg^  jedoch  nicht  unter 
allen  Umständen  eine  erfttllnngsweise  Annahme  derselben**).  Man 
mo8S  daher  bei  Oblig;ati<men,  za  deren 'yollständiger  Eifüllang  die 
IGtwknng  des  Gläubigers  dnrch  Entgegennahme  der  dargebotenen 

Leistung  erfordert  wird,  die  Annahme  der  Leistung  von  der  Annahme 
derselben  als  Erfüllung^")  unterscheiden'*^).  Die  letztere  liegt  nur 
dann  vor,  wenn  der  Gläul)iger  seinen  Willen  erklärt  hat,  dass  durch 
die  Leistung  die  Obligation  zur  Erfüllung  gelangen,  also  erlöschen 
soll.  Diese  Erklärung  kann  ausdrücklich  abgegeben  werden  —  auch 
bei  Leistungen,  welche  ihrer  Natur  nach  oline  Mitwirkung  des  Gläu- 
.  bige»  erbracht  werden**)  —  sie  kann  aber  auch  stillschweigend 
erfolgen  und  z.  R  im  Acte  der  Entgegennahme  der  angebotenen 
Leistung  gelegen  sein  **).  Unter  Anwesenden  wird  die  Bhitgegennahme 
der  Leistung  durch  den  Gläubiger  gewöhnlich  eine  stülsciiweigende 
Liberationserklärung  enthalten -^1).  Wenn  jedoch  der  Empfönger 
erklärt,  er  übernehme  die  ihm  angebotene  Sache  vorläufig  nui*  um 
zu  prüfen,  ob  sie  den  gesetzlichen  oder  vertragsmässigen  Erforder- 
nissen entspreche,  so  liegt  in  der  Uebernahme  des  Leistungsgegen- 
standes noch  nicht  die  Annahme  desselben  als  Erfüllung^). 

*)  Qareis  in  Eiidemaim*8  Handb.  2.  660. 

M)  Von  der  diaglicheiii  Wirkung  des  aa  rieh  Nehmens,  dnrch  welciiei  lieh 

die  Tndition  voUendet,  wird  hier  abgesehen,  vgl.  Gar  eis  a.  a.  0.  658. 

Endomann  ,H.  [R.  §.  114  sehligt  hiefÜr  die  Terminologie  Abnabnie 
(nach  Art.  351  IT.  G.)  und  Empfang  vor,  nnd  dieselbe  Terminologie  findet  gich 
auch  bei  von  der  Leyen  in  Zeitsch.  f.  H.  K.  1<).  87  und  Gareis  a.  a.  0.,  der 
Ausdruck  Empfanj?  auch  bei  Brinkmann  H.  R.  2%.  Diese  Bezci(hnunc:<-n 
dürften  aber  zu  wenig  präffnant  sein,  um  sich  zum  allgemeinen  Gebrauche  zu 
empfehlen.  Ebensowenig  entspricht  der  von  Thül  H.  R.  1,  2.  305  Note  2  vor- 
geschlagene Ausdruck  „Wegnahme^.  Vgl.  über  die  verbcbiedenen  Bezeickuuugen, 
welche  hier  tnilnmimen  kBonen:  Goldscbmidt  H.  R»  2.  607  fg. 

*")  Brinkmann  H.  R.  296,  Bfthr  Äneikennung  198.  So  s.  B.  die  Geseh- 
migvnf  der  Arbeit  dnrch  den  Besteller,  L  24  pr.  L  86.  87.  62  D.  19.  2,  vgl 
Entsch.  b.  Glaser  n.  ünger  N.  4046. 

**)  Bähr  Anerk.  192.  —  Endemann  H.  B.  §.  114  spricht  sich  dahin  ans, 
dass  die  Untenichcidnng  der  Annahme  der  Leistung  von  der  Annalune  als  Er- 
föUung  nur  in»  Handelsrechte  und  ida  nur  für  das  Distanzgeschäft  zuläjssig  sei, 
sonst  bilde  jeder  Besitzerwerb  des  Gläubip;ers  auch  zugrleich  die  ErtTillung  des 
Vertrages.  Dies  ist  nur  soweit  richtiq-,  als  bei  Erfiillnncrspesobäften  unter  An- 
wesenden die  dingliehe  Tradition  meistens  auch  die  Annahme  als  Erfüllung  ent- 
hält, CS  muss  dies  aber  nicht  der  Fall  sein. 

»*)  Gareis  a.  a.  0.  6(U,  Römer  in  Zeitscb.  f.  H.  R.  23.  37.  (In  Wider- 
sprach damit  dessen  AusfOhrungen  ebend.  S.  24  fg.) 

*")  In  einem  solchen  Falle  erlangt  der  Erwerber  snnichst  nnr  die  Inn«- 
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Hftaflger  kommt  die  nichterflUlimgsweise  Annahme  unter  Ab- 
iresenden  Tor.  Wenn  der  Leistungsgegenstand  dem  Gl&nbiger  flber^ 
sendet  wird,  so  weiss  der  Adressat  bei  der  üebemabme  häufig  noeh 

prar  nicht,  welchen  Inhalt  die  Sendung  hat  ;  anderseits  ist  er  aber 
auch,  selbst  wenn  or  die  Sendung  mangelhaft  findet,  unter  Um- 
ständen zur  einstweiligen  Aiifln^walirung  verpflichtet Die  Ueber- 
nahme  eines  übersendeten  Gegenstandes  bildet  also  in  der  Hegel 
keine  Erklärung,  denselben  als  £rfUllang  annehmen  zu  wollen,  son- 
dern es  mnss  dazn  meistens  noch  ein  Weiteres  kommen,  woraus 
geachloeeen  werden  kann,  dass  der  Uebemehmer  die  Sendung  als 
ErfAllnng  seiner  Forderang  behalten  wolle,  sei  es,  dass  er  sich 
dabin  ansdrficklich  erklftrt,  sei  es,  dass  er  dies  stillschweigend  zu 
erkennen  gibt,  so  insbesondere,  wenn  er  den  gelieferten  Gegenstand 
in  Verwendung  nimmt,  ihn  gebraucht  oder  verbraucht®').  Unter 
Umständen  kann  sogar  ein  blosses  Stillschweigen  durch  längere 
Zeit  als  erfiilliiiiü:s\veise  Aiinaliine  ansjrelegt  werden ^^). 

Die  Rechtsfolgen  eines  Mangels  in  der  Leistung  sind  nun  ver- 
schieden, je  nachdem  der  Gläubiger  die  Leistung  als  Erfüllung  an- 
göüommen  hat  oder  nicht. 

•  1.  Hat  der  Gläubiger  die  Leistung  als  Erfüllung  seiner  Forde- 
rung angenommen,  so  liegt  ein  Doppeltes  vor.  Einmal  die  Leistung 
selbst,  deren  Zustandekommen  durch  eine  Obligation  gesichert  war, 
dann  aber  auch  die  yertragsmässige  Erklärung  der  beiden  Bethei- 
ligten, dass  mit  dieser  Leistung  die  Obligation  erfüllt  und  damit 


habung  der  übergebenen  Sache;  erst  wenn  er  sich  ent.schlicsst,  die  Sache  als  Er« 
fOllung  anzunehmen,  also  als  eigene  zu  behalten,  kommt  der  fehlende  animua 
dommi  luDin  und  die  Innduibuiig  wird  snm  Beritie. 

Art.  888.11.  848  H.|6.,  Tgl.  Endemaiiii  H.  B.  §.  114  Note  7  u.  Gareis 
a.  a.  0.  661  ig, 

*^  BOmer  a.  a.  0.  87,  Dernburg  P.  2  §.  21,  Glaser  n.  Unger  Entseh. 
N.  609. 

•*)  Noch  weiter  geht  Art.  347  H,  G.  fl\r  das  Distanzgeschäft.  Die  in 
diesem  Art.  dem  Käufer  auferleg^te  Untersuchungspflicht  bewirkt,  dass  bei  nicht 
rechtzeitiger  Anzcij^c  der  dem  Vcrtriiffc  oder  dorn  (Jf  setze  nicht  entsprechenden 
Eigenschaft  der  Waarc  dicHclhe  nicht  nur  als  ertülhinKswcise  angenommen  gilt, 
sondern  auch  eine  Küge  der  bei  ordnunp-smässiger  Untersuchung  sofort  erkennbaren 
Mängel  ausgeschlossen  wird.  Die  Waarc  gilt  als  erfüUuugsweise  angeuoiinncn 
nicht  wegen  einer  dahin  gchendeu  stillschweigenden  Erklärung,  sondern  auf 
Gnmd  des  Gesetses;  es  wird  also,  wie  Hanauftek  Haftnng  des  Yerkttnftn  8.  68 
und  Puehelt  H.  G.  2.  256  richtig  hervorheben,  eine  Acceptation  iingirt.  Das 
Nähere  hierllber  gehSrt  in  die  Lehre  Tom  Kaufverträge. 
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erloschen  sein  soU^*).  Die  Endigong  der  Obligation  erfolgt  da  alea 
nicht  nur  wegen  der  thatsftchlichen  Erf&Unng,  sondern  anch  dnrch 
die  ansdrOckliche.  oder  stillschweigende  Lä>eradonBerk]ftning  des 
Gläubigers.-  Entspricht  die  Leistung  nicht  der  obligatorischen  Ver- 

ptlichtung  und  weiss  dies  der  Gläubiger  bei  der  Annahme,  so  ist 
in  der-  vorbehaltlosen  Annahme  die  Erklärung  enthalten,  dass 
trotz  dieses  Mangels  die  Obligation  mittelst  der  Leistung  erloschen 
sein  soll,  mag  dann  dieses  Erlöschen  unter  die  Kategorie  der  eigent- 
lichen £rfmiang  oder  unter  die  der  Leistung  an  Zahluugsstatt 
faUen*«). 

Nahm  hingegen  der  Glftobiger  die  Leistung  an,  weil  er  Uber 
ihre  Beschaffenheit  irrte^^),  indem  er  den  ihr  anhaftenden  recht- 
lichen oder  Fetischen  Mangel  nicht  kannte,  so  kann  er 

a)  den  Erfttllnngs^ertrag  wegen  Irrthom  oder  unter  ümstftnden 

wegen  Betrug  anfechten,  denn  die  oben  §.  45  über  den  Einfluss  - 
des  Irrthums  und  des  Betrugs  dargestellten  Rechtssätze  beziehen 
sich  auf  alle  Arten  von  Willenserklärungen  und  haben  auch  auf 
libera torische,  also  insbesondere  auf  Erfiillungs Verträge  volle  An- 
wendung'^). Die  Anfechtung  eines  Erfüllungsvertrages  wegen 
Irrthom*')  hängt  demnach  yon  dem  Vorhandensein  der  in  §b  46 

«>)  Unterholznor  Schnldv.  1.  409,  Dernbnrg  P.  2  §.  55  Note  4. 

W.  A.Puchta  in  Jahrb.f.  srcm.  R.5.98,  Bckkcr  cbend.  5.  117  fg.,  Bfihr 
Anerk.  192,  Goldschmidt  in  Zcitsch.  f.  H.  R.  19.  114,  Römer  ebcnd.  23.  14, 
Ifi  fe:..  24,  Windscbeid  F.  §.  321.  1,  394  Note  21,  Kirchstctter  535  Note  3. 
Ganz  ungerechtfertigt  ist  es,  wenn  Ilcerwarth  im  Arch.  f.  civ.  Fr.  7,  361  da 
jmtencheiden  und  behaupten  willi  dass,  falls  es  sich  bei  der  generiscben  Obliga- 
tion heniUBteUt»  dMS  dem  gdeiiteten  Gegenstande  eine  aaedittekUoii  Ter^prodiene 
EigeiiBchnft  fehlt,  nni  neneiliolie  EifUlung  begehrt  weiden  könne,  wihraid  bei 
VoriiandenBein  eines  gesetdiehen  Fehlen  oder  lisUs  die  Obligation  sieh  auf  eine 
Speeles  bedebt,  die  GewKhrleistnng  au  beanspruchen  sei 

Nicht  zustimmen  kann  man  der  Behauptung  Bfthr's  Anerk.  192,  es 
liege  in  der  Annahme  der  Leistung  die  Anerkennung,  dass  die  Leistung  ihrer 
Beschaffenheit  nach  dem  Vcrtrae^c  cnt.sprechc  und  dass  daher  weitere  Anforde- 
rnnpcn  dann  nicht  mehr  erhoben  werden  können;  dies  würde  nur  der  Fall  sein, 
wenn  der  Empfänger  aut  seine,  aut;  einem  Irrthuni  oder  einem  Gcwährleistungs- 
nuinfrcl  In  rvorgehenden  eventuellen  AüüpriU  he  Verzicht  geleistet  liiitte,  iu  der 
Aunahiuc  allein  kann  aber  ein  solcher  Verzicht  nicht  gesehen  werden,  Bekker 
a.  a.  0.  404. 

«<)  Unger  Pr.  B.  8.  123  Note  14,  Banda  Eigenüium  258  ig, 

^)  Diese  Anfechtung  kann  entweder  mittels  Klage  geschehen  oder  als 

Beplik  snr  Zuriickschlagung  der  yom  Schuldner  eriiobenen  Zahluagselnrede 

dienen. 
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hervorgehobenen  Bedingungen  ab;  der  Inthnm  muss,  nm  den  £r- 
fUlnngSYertng  angttltig  zu  machen,  ein  wesentlicher  sein,  worftber 
auf  das  dort  Gesagte  an  verweisen  ist,  und  der  andere  Vertrags- 
thell  mnss  ihn  heiTorgenifen  haben.  Letateres  wird  bei  einem 
Mangel  im  Gegenstande  der  ErföUung  wohl  meistens  angenommen 
werden  müssen,  denn  wenn  der  Schuldner  einen  Gejrenstand  leistet, 
um  eine  Obligation  zu  tilgen,  so  liegt  darin  zum  mindesten  die 
stillschweiprende  Erklärung,  dass  der  geleistete  Gegenstand  den 
Eigenschaften  entspreche,  welche  er  nach  dem  Gesetze  oder  nach 
der  getroffenen  Vei*einbarang  haben  solL 

b)  Ausserdem  erwachsen  dem  Vertragqgegner  bei  mangelhafter 
ErfiUlimg  eines  entgeltlichen  Vertrages  gewisse  Rechte  aus  der 
GewShrleistangspflicht  d€»8  Leistenden^,  wobei  ein  unterlaufener 
Irrthnm  zwar  nicht  die  Grundlage  der  Klage  bildet,  wohl  aber  der 
mangelnde  Irrthnm  dem  die  Gewährleistung  Fordemden  als  Ein- 
rede entgegengesetzt  werden  kauu^'*;. 


**)  W.  A.  Pnohta  a.  a.  0. 100       wogegen  KOmer  a.  a.  0.  31  Ijg^.  in  den 
in  der  folgenden  Note  bezeichneten  FiUen  die  ädilioischen  Bechtamittel  yenagt 
^)  Nicht  selten  wird  behanptet,  daas,  sobald  die  Leistung  nicht  ordnongs- 

mäsaig  vorgenommen  wurde,  keine  eigentliche  Leistung,  sondern  nur  eine  Schein- 
leiötung  vorliege  (so  auch  die  aus  anderen  (»ründen  [s.  nuten  §.  93  Note  88] 
ganz  verfehlte  Entech.  h.  (r  las  er  u.  Unger  N.  3529»  und  der  Gläubiger  trotz 
der  Annahme  auf  nochmalige  Leistung  dringen  könne.  Dies  nehmen  an:  Ha- 
nausek  Haftung  des  Verkäufers  1.  118  fg.,  Thöl  H.  R.  1,  2.  324,  Seuffert 
P.  §.  266,  dann  Windschcid  1*.  §.  342.  1  u.  394.  5  bei  der  geueriächcn  Obliga- 
ti««  nnd  Brina  P.  2.  886  u.  444  i);.  bei  den  obl^toiiiehen  Geiehlfte,  endHeh 
B5mer  a.  a.  0.  7  ^.  bei  der  Speciei-Obligation  and  bei  der  Gattnngs-Obliga- 
tlon,  bei  letatoer  jedoch  nur,  wenn  die  gdeiitete  Sache  nicht  anr  geechnldeten 
Qattaag  geUtat  (alcfat,  wenn  denelben  nur  eine  andere,  nicht  an  den  dnniflca- 
tioni&etoren  gehörige  Eigenschaft  fehlt;  wo  ist  aber  da  die  Gianze?).  Solange  nun 
der  Gläubiger  die  Leistung  nicht  als  Erfüllung  angenommen  hat,  kann  er  sich 
unter  diesen  Umständen  allerdings  darauf  benifen,  dass  noch  nicht  erfüllt  worden 
ist,  hat  er  aber  einmal  die  angebotene  Erfiillung  angenommen,  ist  also  der  libc- 
ratorisohe  Zahlungsvertrag  geschlossen  worden,  so  ersrheint  der  Vertrag  durch 
Lieferung  und  Annahmi'  der  Species,  auf  welche  sich  diu  generell».'  Forde- 
rung des  Empfaugerd  concentrirt  hat,  als  ertiillt  (vgL  Brinkmann  H.  R.  306, 
Bekker  a.  a.  0.  401  fg.,  Goldschmidt  a.  a.  0.  III  fg.,  Bruck  Beweislast 
hiasiohtUch  d.  Kaoigegenstandes  94  fig.,  Hanansek  a.  a.  0.  114  fg.),  denn  es 
ist  nicht  eimosehen,  wieso  ein  solober  BifUlnngsTertrag  nur  den  Leistenden 
(den  Veikliifer)  und  nicht  auch  den  Enipftnger  (den  E&nfer)  hinden  soll,  wie 
Windscheid  P.  §.  804  Note  28  a.  E.  annimmt.  Der  Empfänger  ist  also  nur 
dann  herechtigt,  nochmals  die  ErfOllong  der  Obligation  an  veilsagen,  wenn 
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2.  Es  steht  ausser  Zweifel,  dass  der  Gläubiger  eine  LeiBtimg, 
welche  seinem  obligatoriseheii  Rechte  nicht  entspricht^),  znrQck- 
weisen  kann*^.  Er  ist  berechtigt,  die  Annahme  einer  solchen 
Leistung  von  vornherein  zn  verweigem  oder,  wenn  zur  Eif&llang 
seine  Mitwirlrang  nicht  erfordoi;  wird,  die  geschehene  Leistung  als 
Nichterfüllung  zu  betrachten.  Aber  selbst  wenn  er  eine  solche 
Leistung  entgegengenommen  hat,  kann  er,  solange  nicht  ausdrück- 
lich oder  stillschweigend  die  Annahme  als  Erfüllung  erfolgt  ist, 


dieser  liberatorische  Vertras:  als  ungültig  erklärt  worden  ist  (dies  flbenieht 
Dornburp:  P.  2  §.  55  Note  4,  wenn  er  ffepen  Windschcid  meint,  in  einem 
solchen  Falle  sei  die  Leistuuc:  ein  für  alle  Male  vorgenommen  worden  und  e^ 
könne  keinentiills  'auf  neue  Leistung  geklagt  werden),  er  muss  also,  wenn  die 
gewährte  Loistunf?  Mänp^el  hatte,  von  denen  er  nichts  wusste,  den  Vertrag: 
wegen  Irrthum  (oder  Betrug;  anfechten,  um  die  Leistung  noch  einmal  fordern 
zu  können.  Ob  die  Obligation  auf  ein  Oenus  oder  auf  eine  Speeles  ging,  be- 
giQadet  Mebd  kehmi  ÜQteneUed.  Hat  der  GlSubiger  etwa  ub  Iirthiiiii  die 
ihm  ttbeigebene  Sache  Ar  die  behandelte  Speciee  gehalten,  m  etdit  die  Sache 
gerade  ao,  wie  wenn  er  im  Irrthnm  darüber  war,  daae  die  gelieferte  Spedea 
nicht  die  bedungenen  Eigenschaften  des  behandelten  Genna  hat  Andi  die  von 
Biins  gemachte  Unterscheidung  des  obligatorischen  und  des  dingliehen  Geschäfts 
hat  mit  der  hier  besprochenen  Frage  nichts  zu  thun.  Brinz  aagt  nämlich,  bei 
dem  oblii2:atorischen  Geschäfte,  bei  welchem  eine  ohligatio  dandi  vorliegt,  bestehe 
trotz  der  wcfrcn  eines  Slangels  in  der  fli^onthumsübertragung  nicht  gehörig  vor- 
genommenen Krtüllunc:  die  ursprüngliche  Oblifration  fort  (wegen  1.  98  1).  4<i.  .'V 
woselbst  aber  nur  gesagt  wird,  duss  der  geschlossene  Vertrag  den  Grund  der 
Evictionshaftung  bilde),  während  bei  dem  dinglichen  (teschtifte  nur  eine  Evictions- 
haftung  vorkomme.  Die  offenbare  Unvereinbarlichkeit  dieser  Theorie  mit  den 
römischen  Bestimmungen,  welche  die  Erictieoahaft  anch  bei  dem  obligatoriachen 
Kanie  eintreten  lassen,  sucht  Biins  damit  lo  beseitigen,  daas  er  den  obligatorisehen 
Kauf  (den  in  ein  oUigatorisehea  Geschäft  „snUimirten"  Kauf)  ahi  losgelBsteD  Be- 
staadtheil  und  VorlAufer  eines  dinglichen  GescbÜto«  ebenso  wie  diesen  selbst 
behandelt  .wissen  will.  Darin  liegt  jedoch  eine  Verkennung  des  Sachverhalts. 
In  jedem  Kau'e  lassen  sich  zwei  Gcschüftc  unterseheiden .  der  obligatorische 
Kauf-  und  Verkaufsvertrag  und  das  durch  Tradition  vor  sich  gehende  ErfüUungs- 
gcschätt.  T>i('sc  beiden  Tk'standthcile  ki^nnen  ciitwedi  r  zeitlich  niisoinander  fallen 
oder  im  gleichen  Zeitpunkte  vorsrenommen  wenlen.  im  letzten  Falle  bat  es  dann 
freilii'h  nie  eine  nicht  erfüllte  Obligation  gegeben,  weil  .sie  in  einem  Zeitpunkte 
begründet  und  erfüllt  wurde,  die  gegenseitige  Stellung  der  Contrahenten  für 
Irrthoms-  und  Evictionsfragen  bleibt  aber  dieselbe,  mag  das  obligatorische  Ver- 
spredien  vor  dar  Erfüllung  oder  gleichneitig  mit  dersdben  abgegeben  worden  sein. 

Wird  die  ordnungsmässige  Leistong  zurückgewiesen,  so  geräth  der 
GUttbiger  in  Annahmevenug. 

*^  Vangerow  P.  §.  609  Anm.  1.  Brinkmann  H.  B.  308  fig.,  Ende- 
mann H.  B.  §.  114.  I  u.  C. 
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die  Leistung  wegen  ihrer  Manirelhaftiji^keit  als  Nichterfiillung 
beti'achten  und  nochmalige  Leistung  (nebst  dem  Interesse  für  die 
Verspätung  der  Leistung)  fordern*'*).  Erwidert  der  Vertragsgegner 
auf  ein  solches  Begehren,  dass  er  bereits  geleistet  bat,  so  wird  es 
darauf  ankommeii,  ob  die  Torgenommene  Leistimg  mangelbaft  war 
oder  nidit  Stdlt  sieb  beraas,  dass  sie  es  nicbt  war,  so  bat  der 
Gttabiger  die  ttbemonunene  Leistung  als.  Erftllnng  zn  bebalten, 
mid  seine  Fordemng  ist  'crioscben.  War  hingegen  die  Leistang 
mangelliaft,  so  ist  auch  ihre  Zurfickweisnng  eine  berechtigte,  und 
die  ursprüngliche  Obligation  ist  unverändert  aufrecht  geblieben. 

Solange  die  Leistung  von  dem  Gläubiger  nicht  als  Erfüllung 
angenommen  worden  ist,  hat  der  Schuldner  die  ordnangsmässige 
Leistung  und  nicht  der  Gläubiger  ihre  Mangelbaftigkeit  zu  be- 
weisen^*). Es  ist  dies  eine  Folgenuig  ans  allgemeinen  Grundsätzen, 
denn  — abgesehen  von  der  erfttllnngsweiBen  Annabme  einer  Leistung 
dnrdi  den  Gl&nbiger  —  bildet  nur  eine  ordnnngsmftssige  Leistung 
die  Erflttlung,  und  jede  mangelhafte  Leistung  ist  NichterfllUnng, 
bewirkt  also  auch  nicht  das  Erloschen  der  Obligation.  Da  nun 
der  Schuldner,  welcher  von  einer  eingegangenen  Verbindliclikeit 
frei  geworden  zu  sein  behauptet,  den  Nachweis  führen  muss,  dass 
sie  erloschen  ist,  so  hat  er,  wenn  er  dieses  Erlöschen  durch  Er- 
füllung behauptet,  nicht  nur  zu  beweisen,  dass  er  geleistet  hat, 
sondern  auch,  dass  die  Leistung  eine  ordnangsmässige  war.  Anders 
steht  die  Sache,  wenn  die  Leistung  von  dem  Gläubiger  erfullungs- 
wdse  angenonunen  worden  ist  und  der  Gläubiger  den  Erfüllungs- 
Tertrag  wegen  eines  Willensmangels  anfechtet  oder  Gtowftbrleistungs- 
rechte  in  Anspruch  nimmt  Hier  ist  es  immer  der  Gläubiger, 
welcher  den  unterlaufenen  Willensmangel  oder  das  Voibandensein 
des  Gewährleistungsmangels  beweisen  muss*^). 


Bekker  a.  a.  0.  117,  Thol  11.  R.  1,  2.  325,  Endemauu  H.  B.  §.  lU. 
n.  D,  Kirchatetter  &3ö  Not«  3. 

^  Bmok  Bewddflst  76  fg.,  Brinkmann  H.  966;  andern  Entseh.  b. 
Adler  v.  Clemens  N.  869. 

**)  Bruck  a.  a.  0.  88  fiiT.,  Brinkmann  a.  a.  0.  —  Thors  H.  R.  1,  8. 
842  tg.  Entsckeidangen  der  dugeeteOten  Fälle  entspricht  diesen  Onrndsätaen, 
daraus  ist  aber  nicht  mit  ThOl  sn  fitlgem,  dass  die  processuale  Lage  entscheide, 
also  wohl,  da.ss  der  KIäp:cr  bewcfson  mOsso.  Dies  ist  allerding^s  fttr  di*'  h«  iden 
ton  Thöl  dargestellten  Fälle  prerechttrrtiürt .  aber  es  mw^  nicht  in  allt  n  Füllen 
so  sein.  iGeffon  Thöl  bes.  Brnrk  a.  a.  < '  110  i)r.  und  Brinkmann  H.  K.  2f>7 
Note  IH.)  Man  nehme  z.  B.  an,  daää  der  Verkäufer  auf  Zahlung  des  Kauf- 
Ha«enöbrl,  Obligationenrecht.   II.  26 
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Zn  bemerken  ist  noch,  daes  es  fftr  den  Gläubiger  unter  Uoh . 
ständen  yortheOhafler  sein  kann,  die  Obligation  als  doich  ErfUlong 

erloschen  zn  bebandeln  und  sieh  die  Ansprüche  aus  der  erfEUlten  i 

Oblig^ation  wegen  Gewährleistung  vorzubelialteo*^).  Dies  steht  dem 
Gläubiger  natürlicher  Weise  jederzeit  frei,  da  die  Annahme  der 
Leistung  als  Erfüllung  von  seiner  Willkür  abhängt  und  er  sich 
dadurch  in  die  Lage  versetzt,  seine  Kechte  wegen  Gewährleistung 
geltend  zu  machen. 

i 

S.  MediiAftliMi  der  Srftllugipüeht  bei  geg«M6itigM  ind  M  eatgeltUelMa 

Yerträgea.  1 

t)  Biireie  des  sieht  erflUtes  Vcrtr&ge»*).  I 

§.  89.  Ist  ein  obligatorisches  Verhältnis  derart  gestaltet,  dassf 
es  den  beiden  sich  gegenüberstehenden  Parteien  eine  Leistung8-J[ 

preLscä  klagt,  nachdem  der  Käufer  die  Waare  bereits  als  Erfüllung  angenommen 
bat  und  der  Käufer  dagegen  auf  Grnnd.Ton  Gcwährsmängeln  die  Aufhebung  des 
Yertragei  begehrt;  da  hat  aUeidings  der  K&nfer,  also  der  Beklagte,  den  Beweis 
der  Mängel  so  liefen,  s.  mten  §.  92.  I.  8.  b  n.  §.  98  bei  Note  91.  Bbeiso- 
weaig  kaan  man  ThOl  a.  a.  0.  844  darin  beistiniiBen,  da»  er  die  Beweidaat 
bat  dem  Veikaiife  einer  Speeiea  anden  regoliien  will  ala  bei  dem  GeBukaolls. 
(Bruck  a.  a.  0.  109  fg.)  Der  Unterschied  dieser  beiden  Kaufsartea  liegt  in  i 
dieser  Beziehung  yielmchr  nur  darin,  dass  sowie  die  bebandelt«  Species  gdliefiBfft 
worden  ist,  von  Nichterfüllung  des  Vertrages  nicht  mehr  die  Rede  sein  kann  und 
der  Empfänger  nur  mehr  Rechte  wegen  (icwährleif^tuug  geltend  mäehen,  nicht 
aber  den  Vertrag  als  nicht  erftillt  betrachten  kann.  Darin  liegt  aber  keine  prin- 
cipielle  Verschiedenheit  des  (ienns-  und  des  Specieskaufs,  denn  würde  z.  B.  der 
Empfönger  widen>prechcu,  dass  der  Ubergebene  Gegenstand  die  behandelte  Hpeciuä 
ist,  also  behaupten,  dasa  noch  nicht  erfüllt  wurde,  so  hätte  auch  bei  dem  Species- 
kaufe  der  Yerk&ufer  den  Beweia  an  liefern,  dasa  der  gelieferte  Gegenitaad  die 
beatfanmte  Species  ist,  ebenso  wie  er  bei  dem  Gennakaufe  nachweisen  mnsi,  daas 
der  gelieferte  Gegenstand  unter  das  behandelte  Genus  fUlt 
Hanausek  «.  a.  0.  124,  ThOl  a.  a.  0.  820. 
*)  Heer  wart  im  Archiv  f.  civilistische  Praxis  7.  a%  fg.,  14.  206  fg.,  18.  387  fg., 
Lang  über  die  Einrede  des  nicht  erfüllten  Vertrages  (1829),  Brandis  in  Schunk's 
Jahrbüchern  17.  192  fg..  .Schenek,  im  Archiv  f.  eiv.  Praxis  17.  93  tg.,  242  fg..  20- 
427  f'j;..  Treitsehke  cbend.  22.  278  fn:..  422  f«;.,  Sintcnis  in  Zeitseh.  f.  Civilrecht 
u.  Procesa  16.  254  tg.,  17.  258  fg.,  Keller  in  .Jahrbücher  f.  gemeines  Recht  4.  HH7  fg., 
W.  A.  Puchta  ebeuii.  5.  5U  fg.,  Bekker  ebend.  116  fg.,  Kariowa  de  natura  et 
indole  ^lyyakÄxtyfiaToi  (1862)  9  fg.,  Tiktin  de  tmtura  bilateraliutn  dbligationum 
(1867)  14  fg.,  Brnek  die  Bewdilasl  hinsiditlich  der  Besehaifung  des  Kaafigegen- 
Standes  (1874),  BernhOft  in  JahibOoher  f.  Dogmatik  14.  184  tg,,  Beohniann 
'  Kanf  1.  568  Koch  Becht  d.  Forderungen  2.  887  flg.,  3.  708  Unter- 
holsner  SehuldTerhftltniase  1.  874  fg.,  Vangerow  Pandekten  §.  607,  Sinte'nis 
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pflicht  aaferlegt,  so  gilt  als  Regel,  dass  die  beiderseitigen  Leistimgeii 
Zug  um  Zug,  d.  b.  mit  möglichster  Gleichseitigkeit  vor  sich  gelm 
ftoUei.  In  d«  ein  soldies-  Verbftltiiis  begrttndenden  Yertnge  liegt 
Bimlieh  an  und  ftr  sieh  nicht  die  Absieht  m  ereditiren,  das  Ge- 
sebift  nähme  aber  sofort  den  (Siarakter  eines  OreditgeschAüles  an, 
wenn  eine  Partei  in  efaien  froheren  nnd  die  andere  in  efaiem  spa- 
teren Zeitpunkte  leisten  würde*).  In  der  Regel  ist  also  kein  Con- 
trahent  aus  einem  Vertrage  dieser  Art  selbst  zu  leisten  verpflichtet, 
ohne  dass  gleichzeitig  auch  die  Leistung  des  anderen  Vertiags- 
theiles  vor  sich  geht,  und  solange  letzteres  nicht  geschehen  ist, 
kaan  der  erste  Contrabent  weder  zu  der  Leistong  an  den  anderen, 
nodi  auch  nnr  zur  gerichtlichen  Deponimng  geswnngen  werden*), 
er  ist  Tiehnehr  berechtigti  den  von  ihm  zn  gewl&hrenden  Leistnng»- 
gegenstand  bis  m  der  vom  Vertragsgegner  einigenden  Leistong 
surOckanhalten*).  Hiebei  hat  jeder  Contnihent  ein  an  sieh  voU- 
kommen  begründetes  Beeht,  die  Leistong  zn  finrdem,  diesem  Bechte 
steht  aber  ein  ebenso  begrQndetes  Recht  der  Gegenpartei  gegentlber, 
vermöge  welches  diese  ihre  Leistung  solange  zurückhalten  kann^), 


Civilncht      97.  II.  4.  Seultert  l'iindektcn  ?j.  l^7<;.   Keller  Paadekten  §.  242, 
Wiinlj<ch.'id  Pandekttnrecht  §.  321.  1,  Dcruburg  Pandekten  2  §.  20  fg.;  fUr 
daä  osterreiclmchc  Recht:  Unger  Pr.  R.  2.  468  fg. 
•)  Sintenis  C.  R.  §.  97.  II.  3,  Keller  a.  a.  0. 

*)  Keller  a.  a.  0.;  Nippel  7.'  162,  Glaser  Unger  Entsch.  N.  380. 
Die  eatgegengesetite  Ansicht  Ist  gewias  irrig,  de  indet  eich  flbiigens  ia  des 
EntacheidoBgen  der  unteren  TniteMeii  bei  Olaeer  v.  Unger  N.  1291  n.  8712, 
in  der  Bntoch.  d.  ebeisten  Geilchtih.  bei  Adler  n.  Clemens  N.  527,  .dann  bei 
Winiwarter  4.  257,  und  hinsichtlich  des  Kanf^^ieises  bei  Nippel  .7.  182. 

>)  §.  1062  a.  b.  6.  B.  Dieses  Zurttokhaltangsrecht  besteht  aaoh  für  den 
Contrahenten ,  welcher  beduogener  Massen  cr.st  nach  vonusgegan^rener  Leistung 
des  andern  Contrahenten  zu  ert'Hllen  hat,  (Jai.  4.  126,  Schenk  17.  Ü8  f«;:.,  TTnter- 
holznc'r  Scluililv.  1.  :{74,  Sintenis  H.  §.  97.  II.  4,  (Jlaser  n.  Unger  Entsch. 
N.  421  (vvährund  Kiit.sch.  N.  H629  in  einem  solclim  Falle  die  ctrepfü)  non  tidim- 
pleti  rnntnictiis  u'uUt  für  zulässig  hält,  und  auch  Koch  Ford.  2.  389  bei  f^eincr 
Danstcllung  der  Lehre  llecrwart'n  diesen  Fall  ausäcr  Acht  \iis6t).  Hier  geht 
übrigens  das  ZarOoldudtungsrecht  noeb  weiter,  indem  nicht  das  blosse  Anbieten, 
der  Erfüllung,  sondern  erst  die  wirklieb  Torgenonunene  Erfttünng  durch  die 
Gegenseite  diesem  Bechte  hin  Ende  macht,  Schenk  17.  106,  Glaser  xl  Unger 
.  Entsch.  N.  5881,  worin  übrigens,  ebenso  wie  in  N.  9661,  die  Vorleistung  als 
Eedini^ung  der  später  zu  benirkenden  Gegenleistung  bezeidinet  wird. 

*)  Dieses  Zurückhält« n^recht  ftoht  auch  dem  CessioDar  gegenflber  zu,  da 
die  auf  dasselbe  sich  gründende  Einrede  der  Fordonmiif  Reibst  anhaftet  s.  oben 
9.  74.  n.  1),  Entsch.  b.  Glaser  u.  Ung«r  N.  421,  3883,  8352.  .ho*29.   Da  dem 

26* 
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als  der  aiidcie,  iiiclit  entweder  erfüllt  oder  doch  die  Krfülhing  in 
gesetzuiässisrer  Weise  anirflMiten  hat'''.    Im  Processe  stellt  sich  die 


Sache  dann  so,  dass,  wenn  gekltigt  wiid,  oline  dass  früher  vpn  d«^m 
Kläger  erfüllt  odeFllie  Erfiilhins:  angeboten  w^j-deii  ist^  der^||^ 
klagte  dem  Klagsansprnche  die  Einrede  de«  nicht  «rfm^^^ 

ertrag  es  (der  niclit  <ns:e]i<^hp"^^  gf|yftlllAig♦nl^y^^ 
0^%mpieti  (onf  rnrt  II  s  entgegensetzen  und  s^(^]]|  jj|diirch-jyg-.aiiMi^ 
nnbedin <jl ~\\t u rt  1  le i  1  u n zur  ErfÜUnn^  sichern  kann. 

le  Bei-ecliticniii".  <lie  eigene  T^eistunji:  hi<  /nr  Vin'nahme  der 
Gegenleistung  zurückzuhalten,  tritt  ein  bei  gegenseitigen*)  Ver- 
trägen *) ,  welche  eine  Leistungspflicht  für  jeden  der  vertrag- 
schliessenden  Theüe  begründen,  also  vor  Allem  bei  den  verschiedenen 


Bttigen  die  HaftmigriMMihiiiikiuigen,  welche  der  Hauptschnlilner  ftr  tich  geltend 
machen  kann,  sn  Qnte  kommen  (oben  §.  80.  n.  1.  a.  bb),  so  kann  der  Bflige  die 
dem  Hanptacholdner  nstehende  eaooBptio  non  admpleH  oofUractw  ebeofUlB  eifaeben 
und  dasselbe  mnw  andi  ftr  die  Principalintemntion  gelten ,  nadidem  der  Prin- 

cipahnterTenient  sich  nur  soweit  verbind! i( -Ii  machen  will,  als  deir  nwprBnglkJie 
Schuldner  verbanden  ist;  nicht  au  billigen  ist  daher  £ntsch.  b.  Glaser  n.  ünger 
N.  8239. 

•'•)  Winiwarter  4.  257  begehrt  nicht  die  Erfüllung:sbcreitschaft .  sondern 
Sicherheit  der  Edülluug.  Dies  ist  unrichtig.  Nippel  7.  1()2  erklärt,  es  handle 
sich  nur  darum,  dass  man  dem  Richter  die  Ueberzeug^uncf  von  seiinr  Bereit- 
willigkeit zu  erlülli  n  verschaffe,  und  dass  dies  am  sichersten  durcli  iii  richtiiche 
Hinterlegung  der  zu  übergebenden  Sache  geschehe,  wobei  übriireiis  iiiisdriicklif  h 
bemerkt  wird,  dass  diese  Hinterlegung  auch  ohne*\'^orhandeus<'in  der  Ertorder- 
niflse  des  §.  14S6  a.  b.  O.  B.  geschehen  könne,  daher  auch  der  andere  Yertrags- 
theil  nicht  veipllichtet  sei,  den  deponhrten  Gegenstand  selbst  so  erheben.  Aach 
dies  .ist  nicht  sosogeben.  Wurde  nach  §.  1485  deponirt,  so  ist  nicht  nor  die 
Beieitwilligfceit  su  erftllen  geaeigt,  sondern  bereits  erftUt  worden,  eine  andere 
Hinterlegang  als  nach  §.  1426  kennt  jedoch  das  Gesetz  nicht»  sie  ist  weder  noth- 
wendig,  noch  ausreichend,  noch  auch  nnr  snlässig.  Filr  einen  TTAwfcrfinHng 
scheint  Nippel  7.  182  Obrigens  den  Erlag  nach  §.  1425  an  fordern. 

^)  Unrichtig  ist  es,  wenn  Stnbenrauch  2.  382  hier  von  entgeltlichen 

Vertrügen  spricht  (da  die  exceptio  non  adimplefi  contractu^  auch  bei  on- 
entgeltlichcn  Vertragen  vorkommen  kann,  s.  unten  bei  >iote  22),  un<l  zu  enge, 
wenn  Zeiller  3.  348  u.  360  und  Nippel  7.  161  u,  181  die  Grundsätze  dieser 
ejrcj)tio  nur  auf  Kauf- und  Tauschverträge  anwenden ;  vgl.  dagegen  §.  980  a.  b.  (i.  B. 

und  Glaser  u.  IJnger  Kntsrh.  N.  103»;,  1Ü4(;.  838:5. 

^1  lleerwart  7.  340,  .Sintenis  Zeiti^ch.  17.  28<i,  W.  A.  Puchta  H»i. 
Zimmermann  im  Arch.  f.  eiv.  Pr.  54,  207,  Koch  Ford.  3.  710,  Vangcrow 
u.  Keller  a.  d.  a.  0.,  Sintenis  C.  R.  §.  97  Note  Gl,  Dernburg  P.  2  §.  21, 
Unger  Pr.  K.  2.  468  Anm.,  Kirchstcttcr  535,  552. 
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Arten  von  Austauschverträgen,  dem  Kaufe-),  dem  Tausche*')  u. s.  w.**^). 
Dies  gilt  jedoch  nur  lür  den  Regel-Fall,  in  welcliem  Zug  um  Zug 
zu  leisten  ist.  Sowie  darck  die  Natur  der  Sache,  durch  Parteien- 
'Terabredung'\)  oder,  was  in  gewissen  Fällen  vorkommt,  durch  das 
€^e96t2  die  BeihMifolge. festgesetzt  ist,  in  weicher  die  gegenttber^ 
stehenden  Leistnngen  zu  gew&hren  sind,  fiUIt  das  ZorAckhaltanga- 
recht  fttr  den,  welcher  die  Yorleistang  sn  gewfthren  hat,  hinweg^*). 

Der  N^tnr  der  Sache  nadi  kann  bei  Bückforderungsverträgen 
eine  gleichzeitige  Leistung  und  Gegenleistung  nicht  vorkommen, 
denn  eine  Sache  kann  nur  zurückgestellt  werden,  wenn  sie  früher 
hinge^n  hen  worden  ist*^).  Audi  wenn  von  einer  Seite  auf  einmal 
zu  leisten  ist,  während  die  gegenüberstehende  Leistung  sich  über 
einen  längeren  Zeitraum  erstrecken  soll,  kann  nicht  Zug  um  Zug 
of&llt  werden,  so  z.  B.  nicht,  wenn  auf  der  einen  Seite  ein  nega- 
tives Verhalten  durch  eine  gewisse  Zeit  den  Inhalt  der  obligato- 
rischen Verbindlichkeit  bildet^«). 

Eine  ParteteuTerabredung  über  die  Reihenfolge  der  Leistnngen 
kann  ansdrtteklich  oder  stillschweigend"^)  getroffen  werden,  letzteres 
auch  dnrch  stillschweigende  Bücksichtnahme  auf  eine  bestehende 
allgemeine  Uebung**). 

•)  Qsi.  4.  lae,  1.  18  §.  8.  9  L  86  D.  19.  1,  L  81  §.  8  D.  81.  1,  L  4  §.  6 
D.  44.  4,  §§.  1068,  1068  a.  h.  O.  B.,  Art  848  H.  O.  Sehenk  17.  118  80. 
478  behu^tet,  der  Erafreitng  geliSie  nicht  hieher,  et  lel  viebnehr  hi  ISr- 
nwaglong  einer  besoadeien  Venbredung  stets  der  Kaof^reis  svent  nu  besaUen 
nnd  erat  dann  die  Waare  eu  überleben;  gpegen  diese  für  das  Ostcrreiohisehe 
Beoht  i^2^2iLä  a.  b.  G.  H.  ihre  volle  Widerlegung:  findende  Behaup- 
tung 8  vorzu^weise  Heerwart  18.  389  fg.,  83.  252  fg^  Treitscbke  431  fg., 
Vangerow  P.  ß.  607  Anin.  I. 

»0  §.  1052  a.  h.  G.  H.,  Tlecrwart  18.  415  fg.,  Koch  Ford.  3.  714. 

*')  Auch  bei  dem  (icsf'lls('liiirtsvertrai2:e  (Zimmermann  a.  a.  ().  255  fg., 
a.  M.  Schenk  17.  d6,  Heerwart  18.  413  fg.i  und  beim  Vergleiche  (Schenk 
17.  96,  Heerwart  18.  416),  dann  in  den  Fällen  der  §§.  877,  932,  934,  980, 
IM»  fg.  n.  10B6  A.  b.  0.  B.;  i.  Vnger  Pr.  B.  8.  499  Note  17. 

«)  Heerwart  la  406,  Arndts  P.  §.  234,  Windscbeid  a.  a.  0.,  ZeilUr 
8.  848^  Nippel  7.  161  fg,,  Winiwarter  4.  857,  Kirchetetter  686. 

Dies  muB  vm  so  mehr  von  Jenen  angenommen  weiden,  welche  in  dienen 
Verträgen  BealTertrtge  sehen,  wie  Heerwart  7.  888, 14.807,  Treitsohke  486. 

»)  Glaser  u.  Unger  Entsch.  N.  9851. 

")  Heerwart  18.  417.  Koch  Ford.  2.  388  f^.  '         '  - 

Heerwart  18.  Am,  WindKrheid  P.  321. 

Sintenis  C.  B.  §.  .97.  U.  4.    Betreffs  des  Miethvertrages  s.  die  fol- 
gende Note. 
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Eme  gesetadiche  Feststdliinir  der  Beiheiifolge  Ar  geg«ottbep- 
slelieDde  Leistiingieii  endlich  fiadet  sieh  fib*  den  Beetand*^^  und 
für  den  Lohnvertrag'^.  Im  gemeinen  Beehte  kommt  fibrigens  die 
Verpflichtung  zur  Leistnng  Zug  um  Zug  mit  dem  daran  sich  knüpfen- 
den Retentionsrechte  auch  bei  einseitigen  Verträgen  mit  Gegen- 
klage vor''*).  Auch  der  aus  einem  solchen  Verti-age  Verpflichtete 
ist  darnach  befugt,  seine  Leistung  zurückzuhalten,  wenn  ihm  aus 
dem  Vertrage  eine  Gegenforderung  entstanden  ist  und  diese  nicht 
gleichzeitig  mit  der  eigenen  Leistung  vom  Yertragsgegner  zur  Er» 
föllnngigebnMDht  wird*<^).  Der  Entlehner  kann  z.  3.  dieZnr&ckatelluig 

")  Für  das  römische  Recht  s.  Heerwart  18.  4()8  fg.,  Koch  Ford.  3.  708. 
In  Oesterreich  besteht  für  den  ]^  >tan<]p;eber  die  Ver]>fliehtun<]:  der  Voran sleistunj^, 
da  der  Hcstandzins  nach  1100  a.  b.  G.  B.  nachträglich  zu  entrichten  ist. 
Anders  jedo<  h ,  wenn  die  VorauBbezahlnnir  des  Bestanikinses  ausdrücklich  oder 
durch  stillschweiLrende  Bcrticksichtip-untr  eines  bestehenden  Urtsgebrauchs  (Unger 
Pr.  R.  1.  141,  Stubenrauch  2.  422,  Pfatf-Hulmanu  1.  249  Note  117,  Glaser 
n.  Unger  Eotsch.  N.  2671)  Teteittbart  worden  ist.  Oieiclueitigkeit  der  Lefetangen 
itt  bei  dem  Bestandyeitnge  nicht  dmehflUiftMur,  da  die  Veipflichtiuig  des 
etandgebers  neb  Uber  einen  Hageren  Zeitramn  eretieekt,  wogegen  die  in  der 
Leiitnng  dee  Bestaadsinses  liegende  Hanptverpffiebtong  des  Bestandnelunen  nur 
einmal  oder  doch  nur  von  Zeit  zu  Zeit  erfnilbar  ist,  Heerwart  18.  412.  Trote- 
■dem  findet  die  exceptio  non  adimpleti  contracfus  auch  auf  den  ßentandvertra^ 
Anwendung  (Kirchstotter  552;  unrichtig  die  Bemerkung  Xuch  s  Ford.  2.  389 
u.  3.  715,  dass  bei  dem  Pachtvertrage  die  Forderung  des  Pächters  von  der  Zin*- 
forderung  d«'s  Verpächters  unabhängig  sei),  und  dies  in  zweifacher  Weise:  1.  bei 
Eingehung  des  Bebtandverhältnifeses,  wenn  Vorauszahluntr  des  Zinses  bedungen 
worden  ist,  da  in  einem  solchen  Fdle  die  Einräumung  der  in  Bestand  {gegebenen 
Sache  und  die  Zulüung  des  ersten  Zinsbetrags  Zug  um  Zug  zu  geschehen  hat 
(arg.  §.  1092  a.b.G.B.,  Kircbstetter  662,  Glaser  «.  Unger  EntMb.H.8383; 
a.  H.  Kopezky  in  Zettaeb.  t  Bechtsgelehn.  1848.  JL  68  fg.);  8.  wem  eia 
Tbeil  seinen  Vetpiiebtangen  nieht  naohgekommen  ist,  welche  im  einem  frOluMn 
Zeitpnnkte  snr  BrfOllang  an  gelangen  hatten,  kann  der  andere  Yertngitbefl  in 
flcmMishmt  des  oben  Note  3  Gesagten  seine  in  einem  spitemn  Zeitpunkte  m 
gew&hrendc  I.ei.stung  zurückhalten.  Der  Bestandnehmer  kann  abo  den  spitar 
fällig  werdenden  Zins  surttckhalten ,  wenn  ihm  der  Bestandgegenstand  ver- 
tragswidrie:  nicht  einfreräumt  oder  entzogen  worden  ist  ((Tlaser  u.  Unger 
Ent.sfh.  N.  lÜ8*ii;  aridcrseitü  kann  der  Btstandgeber  die  Einräumung  des  Be- 
Ptandstliekes  oder  die  W'iedcrbeuützung  des  durch  den  Bestandnehmer  verlassenen 
Bestandst ücke-'  verweigern,  wenn  der  fällige  Zins  unbezahlt  geblieben  ist 

»«)  §.  1156  a.  b.  G.  B. 

^  Die  Bemerkung  W.  A.  Pucbta"»  96,  dass  die  eaMgvfio  «eii  MmfkU 
eontradtu  nur  bei  gegenseitigen  Vertilgen  Torkomme,  ist  daher  iBgenao. 

«)  L.  6  PK.  D.  86.  1,  L  59  D.  47.  2,  Heerwa?t  7.  85,  14.  806,  Sintenit 
Zdtsch.  17.  895,  Treitsebke  480,  Unterbolsner  SehnIdT.  1.  375. 
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der  oitlelniteii  Saebe  verweifeni,  solange  ibm  nidit  der  «tf  dieselbe 
geuMclite  amserordentliehe  Aaffrend  ersetzt  wird,  md  anderseits 
wieder  kann  der  Veiieilier  das  Ersetaen  dieses  Anfwandes  Ton  der 

gleicbzeitigen  Znrttckstellang  der  Sache  abhängig  machen.  Diese 
Alt  des  Ketentionsreclits  tiudet  sich  jedoch  in  Oesterreich  nicht,  da 
§.  471  a.  b.  G.  B.  ausdrücklich  verfiigt,  dass  man  eine  fremde 
Sache  wegen  eines  Forderungsrechts  nicht  retiniren  dürfe Da- 
gegen darf  auch  in  Oesterreich  der  Erfüllende,  welcher  die  Ans- 
steliung  einer  Quittung,  einer  Löschungserklärung  oder  einer  Cession 
wn  dem  Empfiknger  der  Leistung  begehren  kann,  die  Leistnng 
znrQckbaltsii,  wenn  nicht  gleichzeitig  die  betreffende  Urkunde  ans- 
gestellt  und  ihm  llbeigeben  wird**). 

2.  ErfftUnngsbereitschnft  Kein  Vertragstfaeü  ist  zor  £r- 
.  ftttimg  Ton  Vertragen  der  beeeidineten  Art  yerpAichtet,  er  kann 
also  auch  nicht  wegen  Nichterfüllung  in  Verzug  gerathen,  solange 
nicht  der  andere  Vertragstheil  seinerseits  entweder  erfüllt  hat  oder 
doch  bereit  ist  7a\  prtT^llRn  Was  zur  Erflillungsboreitschaft 
erfordert  wird,  wurde  bereits  oben  84.  II.  1  besprochen,  daher 
sich  hier  darauf  berufen  wird.  - 

d.  Einrede  oder  negative  Klagseinlnssnng.  Dass  die  sich 
gegenftberstehenden  Leistungen  gleichzeitig  vor  sich  gdien  sollen, 
ist  keine  ans  der  Natnr  der  gegenseitigen  Obligation  mit  Noth- 
wendigkeit  sich  ergebende  Folge*^).  Beweis  dessen  die  gegen- 
seitigen Verträge,  bei  deren  EMllung  die  Gleiehzeitigkeit  der 
Leistung  entfällt  Die  beiden  Leistungen  haben  nur  bei  gewissen 
gegenseitigen  Verträgen,  nämlich  bei  jenen  gleichzeitig  zu  geschehen, 
durch  welclie  keiner  der  vertragschliessendeii  Tlieile  etwas  creditirt 
wissen  will  Dieses  Ziel  wird  nun,  wie  oben  bereits  hervorgehoben 


»')  Tanger  Pr.  B.  2.  600  Note  17. 

'^-')  Wolff  Mora  488  ig..  F n t orholsner  SchiddT.  1.  877  fg.,  Sinteais 
C.  R.      !»•}.  IF.  B.  2.  a.  n«.  1:  \^\.  GlivHor  h.  ünger  Entsoh.  N.  9656. 

-^l  L.  m  §.  8  I).  19.  1,  1.  21  ('.  2.  3,  Madni  Mora  466,  Kohler  in  Jahrb. 
f.  I>ogm.  17.  38t>  fg.,  Schey  mora  113,  Unterholzner  Schiildv.  1.  876,  Sin- 
tenis  C.  K.  §.  97.  II.  4,  Wind^rheid  P.  Sf.  321.  1,  .Arndts.  Keller,  Ztiller 
u.  Nippel  a.  d.  a.  O.  —  Unrichtig  Mominsen  Heitr.  3.  14ö  fg.,  welcher  nicht 
Kkon-  bei  ErftUlungsbereitschaft,  sondern  erst  nach  geschehener  Leistung  des 
einoi  VertiagstlMOs  efaieii  Veissg  ^  taiäatm  Theib  fOr  aOflkA  eiUirt,  d«ui 
•■eh  Zrodlowiki  Veijihniiir  69,  ireMier  bekMptet,  der  Kliger  kOmie,  bevor 
er  lielit  erfUlt  bat,  gn  keia  ooademntoriBchee  ürtheQ  erwiilBeii. 
.**)  Sebenk  17.  94  ij;. 
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wnrde,  dadurdi  erreichti  6aa&  zwar  jeder  Contraheot  ein  an  sich 
yoUkommen  b^grOndetes  Recht  anf  die  ihm  zogesagte  Leistong 
hat'^X  ^Uies  diesem  Rechte  aber  ein  ebenso  gat  begründetes  Recht 
des  Vertragsgegners  gegenfiberat^t,  yermOge  dessen  er  die  Ton 

ihm  zu  gewährende  Leistuii<<  solange  zurückhalten  kann  -**),  bis  der 
andere  Vertragstheil  geleistet  hat  oder  sich  bereit  erklart  zu  leii^ten. 
Daraus  ergibt  sich,  dass  die  beiden  sich  geprenüberstehenden  For- 
derungen aus  dem  gegenseitigen  Vertrage  zwar  selbständig  sind, 
jedoch  miteinander  in  einer  gewissen  Beziehung  oder  Verbindung 
stehen,  und  dies  drückt  sich  dahin  aus,  dass  das  Recht  eines  jeden 
Yertragstheües,  aof  Erfüllung  zu  dringen,  durch  das  diesem  Rechte 
gegenüberstehende  selbständige  Vertragsrecht  des  anderen  Ver- 
tragstheües  beschränkt  oder  modiflcirt  vird*^.  Die  voransffig^^g«»"«»^ 
eigene  Leistung  oder  die  an  deren  Stelle  tretende  Erfüllungsbereit- 
sciiatt  geliört  demnach  nicht  zur  Begründung  der  Klage  aus  einem 
solchen  Vertrage.  Wird  der  Mangel  der  ErfiiUmig  fjilj^f  (]^r 
lü  11  ungsberei tschaft  von  dem  Beklagten  gerügt,  so  bildet  dies  nicht 
fätive  Klagseinlassung    ,  und  der  Beklagte  leugnet  damit 


**)  Diee  xeigt  auch  die  historiaehe  Entwiddong  in  Bom.  UrsprOng^idL  ent- 
stand aus  dem  zweiseitigen  Vertraget  inabeflondere  aus  dem  Kaufvertrage,  fQr 
jeden  Contralicnteii  eine  von  der  anderen  ganz  unabhängige  Obligation  (  Van-o  de 
rc  ru,sfica  2.  2.  ö.  .  erst  si)ätcr  ertlieilte  der  Prätor  und  zwar  zuerst  gegen 
den  klagenden  argottdriuH  eine  eacrpfio  wi:n  is  fraiJitae  (G'a\.  A. \'2(\\.  welche 
unter  den  KaiHcrn  auf  alle  Käufe  au8tr«dehnt  wurde,  Bernhöft  in  Tahrb.  f. 
Dugia.  14. 196  tg.,  Dernburg  V.  2  §.  20  und  über  die  Ueäciiichte  dieser  exceptio 
bee.  Beckmann  Kauf  1.  540  fg. 

^  C.  18  §.8  D.  19. 1,  Heeiwart  7.  341,  W.  A.  Pnehta  108,  Yangerow 
a.  a.  0.,  Ünger  Pr.  B.  2.  469. 
Vangerow  a.  a.  p. 

*^  Die  Ansiciiten  hierllber  dttferiren:  1.  dass  diese  exeepüo  keine  eigent* 
liehe  Einrede,  sondern  eine  nerr^itivo  Litiscontcstation  bilde  und  die  Bdiaoptung 
involviie,  es  sei  die  klägerisehe  Forderung  nicht  begründet,  nehmen  an:  Glück 
17.  229  fg.  und  die  bei  Koch  Ford.  2.  390  Note  ö  citirten  älteren  Schriftsteller, 
Lani?  Einrede,  Schenk  17.  96  fg.,  242  fg.,  20.  427  fg.,  Treitsclike  282. 
Siutenis  Zeitsch.  16.  254  fg.,  17.  284  fg.  n.  C.  R.  §.  97  Note  61,  Keller  in 
•Jahrb.  H37  fg.  u.  W  §.  242,  Kar  Iowa  9  fg.,  Tiktiu  17  fg.,  Schlesinixer  Be- 
achlagnahme  des  Lohns  32  fg.,  Bruck  lö  fg.,  bes.  M  fg.,  Förster  pr.  Pr.  K. 
1.  460  fg.;  dann  für  Oesterreich:  Pratobevera  Materialien  2.  52,  Haimerl  in 
Zeitsch.  t  Sechtagelehn.  1889.  L  84  fg.,  Kitka  Beweislehre  73  fg.,  Beidtel 
YerihihrenllONoteS,  Schuster  Civflpioceee  73»  Zrodloweki  YtajßhnagSßfg^ 
Brnck  a.  a.  0.  62,  9tnbenraneh  2.  882.  Weiter  gehen  jene  SehrifteteUer, 
welche  in  der  ErfUlnng  der  eigenen  Forderung  nicht  nur  eine  Bedingung  der 
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mcht  das  klagbar  geltend  gemachte  Becht  des  Elftgera,  sondeni  er 
macht  yiehnehr  ein  eigeoes  ihm  zaatehendes  Recht,  ein  wahrea. 

Einrederecht  geltend. 

Die  Behandhing  der  cjrt'ptio  )in)i  mlimphti  nrntractw^  als  tech- 
nische Einrede  entspricht  schon  den  Anschanunfren  des  römischen 
Rechts-')  und  findet  auch  im  österreichischen  Rechte  ihre  F^egrün- 
dung***).  Es  wird  zwar  meistens  wegen  §.  1052  a.  b.  G.  B.  das 
Gkgentheil  behauptet,  dieser  Parogn^h  enthält  jedoch  nichts  An- 
deres als  den  Grundsatz  der  Leistuig  Zug  um  Zng'^);  dafiir  >|>i-ic]ir 

• 

Q^geiilbidenug  iehen,  loiideni  meuieB,  dus  «is  eiiuiiii  gegttueitigen  Vertrage 
überhaupt  nur  eine  einzige  Obligation  entstehe,  welche  aus  einem  QemiBche  TOn 
Fordemng  und  Gegenforderung'  besteht,  so:  Li»be  Stipulation  248  fjf.  (Uber 
welchen  vor^.  Bernhöft  in  Jahrb.  f.  Dogm.  14.  IH')  fg;.)  u.  Scheu rl  Beiträf^e 
1.  151.  -  2.  Eine  wahre  Einrede  sehen  hinffepen  in  dieser  exceptio:  Heer  wart* 
7.  33Ö  ff?..  14.  211  fj;.,  18.  85)3  Ito.^>hirt  in  seiner  Zfits-h.  2.  :U9  fg.. 
Brandis  in  Schunk'.s  Jahrb.  17.  207,  Bethniann-Holl  wi  ir  \irs.  ;i43  f^., 
Albrceht  Exi  eptionen  189  fg.,  Fritz  Krlaut.  2.  147,  Deruburg  Couipentiation 
63  fg.,  Momnifeen  Beitr.  1.  348  Note  16,  420,  3.  415  fg.,  bea.  420  Note  ♦), 
Bihr  Aneik.  98  fjg.,  Zann  im  Aich,  t  pract  R.  4.  420  fg.,  W.  A.  Pvchta 
94  (g^  Bekker  118  fg.,  BernhOft  a.  a.  0. 189  fg.,  Bechmann  a.a.O.  668 ii^;., 
Paehta  P.  §.  288,  SaTigny  SjBt  6.  289,  Unterholnne?  SdnildT.  1.  874« 
Yangerow  P.  §.  607,  Arndts,  Windickeid  n.  Dernhntg  a.  d.  a.  0.,  HoU- 
icknher  Theorie  3. 357  fg.,  Thiil  H.  B.  1,  2.  2-2*),  «oldschmidt  H.  R.  2.  966 
Note  8,  dann  fttr  Oesterreich:  Fiseher  Handbuch  d.  dilatoriKhen  Einwendungen 
17ö  fg.,  Kirchstetter  .Vio,  Unger  Tr.  R.  2.  468  fg.  ' 

••"iTTiese^Torbrnigen  des  "Reklacrten  wird  ausdrücklieh  als  exceptio  be- 
zeichnet: Gai.  4.  12«,  1.  20  D.  Ii).  1,  1.  5  §.  4  I).  44.  4,  I.  5  C.  8.  4ö,  und  wenn 
in  1.  13  s}.  8  I),  19.  1  gesagt  wird,  vor  .\nbieten  des  Kaufpreises  notulutn  twt 
ex  empto  actio,  80  kann  dies  nur  heij>6en,  d&ss  vorher  die  Klage  ausj  dem  Kauf- 
verträge nicht  mit  Erfolg  angestellt  werden  kann,  Heer  wart  7.  :)44,  Bekker 
122  fg.,  Vangerow  P.  §.  607  Anm.  II,  Windsekeid  P.  §.  321  Note  2.  Diese 
exceptio  flUIt  naek  lOmiscken  AnsehanmgeD  vnter  den  BegiUF  der  eatvepfw  ddi 
^  6  C.  8.  46^  Vangerow  P.  §.  607  Anm.  I,  Arndts  a.  a.  O.),  weleke  Beieiek- 
mBg  kentmtage  niokt  meiir  passend  ist,  da  In  der  Kkigefllkninfr  okne  Bfiek- 
tiekt  anf  eine  Qegenleiitung  nicht  nothwendiger  Weise  ein  dolus  im  heutigen 
Sinne  gelegen  sein  muss,  \V.  .\.  Pnckta  107  fg.,  J^ckker  124.  In  1.  5  §.  4 
D.  44.  4  wird  die  crcejitio  als  ejceptio  mtrcis  non  tr<iditar  liezeiehnet,  die  moderne 
Doctrin  braucht  die  Ausdrücke  exceptio  non  adimpkti  contractu  oder  exceptio 
implementi  non  m-uti. 

Für  diu»  preussische  Kccht  nehmen  die  ncirative  Litiscontestation  an: 
Koch  Ford.  2.  39ü,  Bruck  47  fg.,  Römer  in  Zeitöch.  f.  H.  E.  19.  139,  Dern- 
burg  P.  2  §.  46,  Förster  pr.  Pr.  R.  1.  461  fg. 

*«)  Unger  Pr.  R.  2.  470,  dessen  Ansickt  dorek  die  Gegenbeneikungen 
Zrodl^Wir^e3I6ruiig'59  nieht  wideilegt  worden  ist 
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»ch  §■  UW)2  Ii.  Ii.  (t.  B.  direct  für  die  Auffassung       'j^'_!2i^S'  '*J^ 
Vt  Toniradtus  als  wahre  Einre<ie  «Mj"indem  4iiJ2j!LiliL2^' 
rebtiing  des  Verkäufers  zur  U6Mirfejkb^      ver}[anften  Sache J^tr . 
P5te1!t  wird  in /T^n'niliinglnit  Jer  Berechtigung  desstjlbcii,  diese 
tTebBrjra)>p  bis  zur  AV>tnln  uii<^  des  Kauf«^eldes  zu  verweiörern.  Würde 


■jntin  iVw  eig;cue  Ertiüluu^  als  t-ine  Bedm^un^  des  Klagerechts  aus 


ememzweiseitigeii  N'ertragi-  bei  rächten  ^-i,  so  wären  damit  diese 
"^^erträge  zu  Kealverti'ägen  gestenijpelt '^'^j.  was  sie  doch 

eigene  Urlullun":  Dildet  da^er  keine  Grundlaire  der  Klage 


emem  zweiseitigen  Vertrage,  gleichwie  auch  der  direeten .  Klage 
ans  einem  Bealvertrage,  nadh  gemeinein  Bedbte  wenigsteDS,  die 
znflüiig  entstandenen  Gegenfordeinngen  des  zur  Badcstellimg  Ver- 
pflichteten zwar  einredeweise  entgegengesetzt  werden  kOnnen,  ohne 

dass  deswegen  die  Bezahlung  dieser  Gegenforderungen  eine  Be- 
dingung des  directen  Klagerechts  bilden  würde  •'^). 

Die  Auffassung  der  cjceptio  noyi  a/Umph  ti  ((mtradiis  als  tech- 
nische Einrede  gestattet  auch  eine  folgerichtige  Behandlung  der 
daran  sich  knüpfenden  Fragen  betrefib  des  üeberganges  der  Ge- 
fahr, der  Verj&hnmg  und  der  cmididio  indebiti. 

Der  Uebergaog  der  Gtefohr  ist  von  der  Besahlnng  des  Gegen-i 
werthes  unabhfingig.  G^t  bei  dem  Eaofe  die  Gdkhr  der  er-1 
kauften  Sache  nach  den  Regeln  des  allg.  bttig.  Gesetzb.  noch  yorl 
der  Tradition  anf  den  Käufer  über,  so  geschieht  dies,  es  mag  der! 
Kan^reis  bereits  bezahlt  sein  oder  nicht.  Der  Käufer  ist  also  zur  | 
Bezahlung  des  Kaufpreises  verpflichtet,  auch  wenn  die  gekaufte  1 
Sache  wegen  ihres  inzwischen  erfolgten  Unterganges  ihm  nicht  i 
mehi*  übergeben  werden  kann.   Dies  setzt  aber  voraus,  dass  seine  | 


^  So  Zrodlowski  «.  a.  0. 

**)  Brock  a.  a.  0.  38  wankt  dieeei  Aigameat  dadiurali  tii  beseitigea,  daas 
er  ngt,  di(>  eigene  Leistaiig  oder  das  Anbieten  derselben  sei  nicht  eine  Be- 
dingung der  Existenz,  sondern  nur  eine  Bedinn-unir  der  KeaHsimng  der  eigenen 
Ansprüche,  die  <^  Itendmachnnc:  der  an  sich  sofort  existirenden  Klae:e  sei  bis 
zur  eiffenea  Leistiinir  ii.  s.  w.  treheuunt;  allein  könnte  luan  dies  nickt  ebenso  gut 
auch  von  dem  Kealvertrac-«'  sairt  ny 

•*)  Heerwart  7.  ;i40.  l'nffcr  Pr.  K.  2.  4f)H.  Ihina  diese  Verträge  keine 
Kcalverträge  »inü,  erhellt  darau»,  das»  die  Verptlichtung  sofort  mit  dem  Ab- 
ecUuM  des  Vertngei  eBtsteht,  pr.  I.*a.  22,  1.  1  §.  2  D.  19.  4,  §§.  lOiö,  1063 
a.  b.  G.B.,  Heerwart  7,  841,  t7.  A.  Poehta  107,  Vangerow  a.  a.0.,  Ungar 
Pr.  B.  2.  m-ig, 

«)  Heerwart  7.  842. 
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/  Verpffiehtung  znr  Bezahlung  des  Kaufpreises  eine  selbsUlndige, 
/  nicht  duicli  eine  voixänglge  Leistung  der  erkauften  Sache  bedingte 
ist,  denn  sonst  würde  er,  weil  diese  Bedingung  nicht  mehr  erfüllt 
werden  kann,  in  Widersprucli  mit  den  Anordnungen  des  Gesetze^, 
durch  den  Untergang  der  Sache  von  der  VerpiUditiiiig  zur  Za-hlnng 
y^des  KanffireiBes  frei  werden*^). 

Nur  von  dem  hier  vertreteneii  Standpunkte  mt  ist  es  möglich, 
daas  die  VeijAhnnif  aoeh  bei  gegenaeiligai  Vertrigen  ym  FlUig- 
keitstermine  der  eimeliieD  sieh  gegentbentohea^n  Leiatmigen  la 
kate  beginnt denn  aobeld  min  die  Torgängige  Gegenleietong 
ab  eine  Bedingung  der  eigenen  Verpflichtung  betrachtet,  kann  der 
Lauf  der  Verjährung  erst  von  dem  Zeitpunkte  beginnen,  in  welchem 
der  Vertragsgegner  die  von  ihm  zu  gew&hrende  Leistung  vornimmt 
oder  doch  anbietet 

Hat  einer  der  beiden  Contrahenten  die  ihm  obliegende  Leistung 
in  der  irrigen  Meinung  vorgenonunen,  dass  der  Vertragsgegner 
aeineneite  achon  erfüllt  h&t,  so  kann  er  das  Geleistete  nicht  mit 
der  eonOäio  mdebiH  snrOckfordem,  weil  er  ja  die  eigene  Leistung 
bereits  schuld^  durch  ihre  GewAhrang  also  kein  tfMl0(f<iMii  leistoto*"). 
C^nge  man  hingegen  davon  ans,  dass  die  eigene  Leistung  von  der 
gegentheiligen  Leistung  oder  Leistnngsbereitflchaft  abhängt,  so 
vtlrde  man  in  diesem  Falle  die  aus  Irrtlium  geschehene  Leistung 
aUerdings  mittelst  amdidiü  indebiti  zurücklurdern  können,  weil  ge- 
leistet wurde,  ohne  da^s  die  Bedingung,  unter  der  geschuldet  worden 
ist,  erfüllt  war. 

kDa  die  Thatsache  der  Erfüllung  keinen  Theil  des  Klage- 
ndes bildet,  so  braucht  dieselbe  in  der  Klage  auch  nicht  vor- 
rächt  SU  werden*')  und  der  Beklagte  wird  Terurtheilt,  sobald 

**)  Gerber  Beiträge  s.  Lehre  Klagagrunde  66,  UnterhoUne'r  Schuldv.. 
L  376,  Vaagerew  a.  a.  0.,  Derabnrg  P.  8  §.  SO.  Der  Venrath  Keller'e 
Jahrb.  864  ig^  diesen  Sats  mit  aeiiier  Theorie  an  veieiiibaieii,  dtlifte  als  laisa* 
Ingea  bswMiaet  werdeiL  Wenn  die  gekanfte  Sache  vor  der  Tfiditioa  bei  dem 
VeriOUifer  mteigeguigen  ist,  kaan  die  Zahlung  des  Kaol^reises  durrh  dea 
Käufer  nicht  als  ein  Erfordernis  der  bona  fides  betrachtet  werden,  die  Ver- 
pflichtung hiezu  ist  nur  eine  Folge  juristischer  £rwägaigen  vad  nicht  tin  Er- 
fordernis von  Treue  und  (iiauben  im  Verkehre. 
S.  hierüber  unten      102.  I.  a.  E. 

»)  L.  51  D.  12.  ß.  Kömer  a.  n.  0.  lÄi  fg.,  Windscheid  P.  §.  321 
Note  10  a,  Dcrnburp:  ii.  u.  O. 

**)  Heerwart  7.  a4H;  a.  M.  bintenib  Zeitseh.  17.  284  fg.  u.  C.  B.  §.  97 
Nete  61,  Stnbenrauch  2.  38S. 
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er  die  Einrede  des  nicht  erfttllten  VertitageS'  za  erheben  nnterlftsst» 
aach  wenn  der  Kläger  die  von  seiner  Seite  geschehene  Erfhlliing 
oder  das  Erfüllungsanerbieten  gar  nicht  behaaptet  hat*"). 

Auf  demselben  Grunde  beruht  es,  dass  die  Einleitung  des 
Executiv-  oder  Mandatsprocesses  dadurcli  nicht  gehindert  wird, 
dass  der  Beweis  der  eigenen  Leistung  oder  des  Leistungsanerbie- 
tens nicht  ausdrücklich  vorliegt^'). 

4.  Beweis.  Die  Regulimng  der  Beweislast  gibt  liier  zu  keinem 
Zweifel  Anlass.  Steht  man  auf  dem  Standpunkte,  dass  die  excepHo 
non  adimpUH  cotdradus  eine  wahre  exeepHo  ist^  so  hat  der  EULger 
den  obligatorischen  Gmnd  seiner  Klage  —  den  Abschlnss  des  zwei- 
seitigen Vertrages  —  zu  beweisen,  wogegen  der  G^lagte  amn- 
ftthren  hat,  dass  ihm  aus  demselben  Vertrage  eine  Gegenfordemng 
entstanden  ist,  und  dies  auch  beweisen  niuss,  falls  der  Beweis  nicht 
schon  in  den  thatsächlichen  Aiifiihrungen  des  Klägers  über  den 
Rechtstitel  seiner  Forderung  gelegen  ist,  so  dass  also  der  Beklagte 
seine  Gegenfordei'ung  nur  soweit  zu  beweisen  hat,  als  sich  ihre  . 
Existenz  und  Höhe  nicht  schon  aus  den  K lagst hatsachen  ergibt*^). 

Setzt  der  Kl&ger  dieser  Einrede  als  Replik  entgegen,  dass 
er  die  Gegenfordemng  bereits  erfüllt  oder  doch  ihre  EMUlnng  an- 
geboten hat**),  oder  dass  die  G^egenfNrdenmg  auf  andere  Wdse 
erloschen  ist**),  so  ist  es  seine  Sache,  diese  Bepliksthatsache  nach- 
snweisen,  nnd  es  wire  unrichtig,  den  Beweis  des  NichtoiOscliens 
dieser  Gegenforderung  oder  des  Nichtanbieteus  der  Erfüllung  dem 
Beklagten  aufzulasten.  denn  wie  überall,  hat  auch  hier  der  Streit- 
theil,  welcher  die  Existenz  einer  ihm  zustehenden  Forderung  im 
Processe  geltend  macht,  nur  zu  beweisen,  dass  sein  Anspruch  ent^ 
Standen,  nicht  aber  auch,  dass  er  noch  nicht  unt^gegangen  ist^'^). 


^  Vangerow  P.  §.  607  Äiim.  m,  Unger  Pr.  B.  2.  470;  a.  H.  Stuben- 
raneh  a.  a.  0. 

*•)  Hocrwiirt  7.  960  ig,^  Vangerow  u,  üngor  a.  a.  0.,  Kirch- 
stet  tor  535.  A.  M.  iB  CoBseqneiiK  mit  seinem  sonstigen  Anschauungen  Schenk 

17.  llü  fg. 

♦'^)  Heerwart  7.  349,  W.  A.  Puchta  1U9,  Bekker  124  Ig. 
Hccrwarl  7.  8.')<). 

**j  Heer  wart  a.  a.  ().,  Bekker  \2i\  Vanp^erow  P.  Anm.  I. 

*•)  Heerwart  7.  349,  W.  A.  Puchta  112,  Bekker  124  fg.,  Unter- 
holsner  SchuldT.  1.  875,  Pnehta  P.  §.  232,  Vangerow  P.  §.607  Anm.  In.n, 
Windscheid  P.  §.  821. 1,  Dernburg  P.  2  §.  21,  Unger  Pr.  B.2.5g9  Kote  32, 
Kirchstetter  686.  Diese  BegnUning  der  Beweislast^bild^t  dllBnnRinßSEir 
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Diese  Replik  kann  übrigens  auch  in  der  Klage  anticipirt  werden, 
da  mit  dem  Anfuhren  des  Entstehens  dir  2^f'<renseitigen  Forde- 
roDgen*  ancli  gleich  die  Behaaptmig  und  der  Beweis  verbunden 
werden  kann,  dass  die  Qegenferdenmg  des  Beklagten,  dnrch  Zah- 
lung oder  auf  andere  Weise,  etwa  dnrch  eingetretene  Leistongs- 
nnmöglichkeit  erloschen  ist  oder  dass  die  ErfMlnng  dodi  angeboten 

wnrde^.   — 

Z-irdeiii  gleichen  Resultate  hinsichtlich  der  Beweislast  gelangt 
man,  wenn  man  die  exceptio  non  adimpJeti  rontractius  als  Ableugnen 
von  Klagsthatsachen  auffasst.  Hei  dieser  Anschauung  wird  die 
Grundlage  der  Klage  nicht  nur  durch  den  gegenseitigen  Vertrag^ 
sondei-n  auch  noch  dnrch  die  Thatsache  gebildet,  dass  der  Kläger 
seiner  V^flichtnng  aus  dem  Vertrage  dnrch  £rflUiang  oder  £r^ 
fikUangsanerhieten  nachgekommen  ist,  er  hat  also  dieses  zn  be- 
weisen*'). 

6.  ürtheiL  a)  Wird  die  ErAlhmg  eines  sweiseitigen  Ver- 
trages mittelst  Klage  begehrt,  noch  beyor  von  der  anderen  Seite 
erfüllt  oder  die  Erfüllung  angeboten  worden  ist,  so  kann  dies  so 
geschehen,  dass  der  Kläger  aut  (irund  des  geschlossenen  Vertrages 
ohne  Rücksichtnahme  auf- die  noch  bestehende  Gegenforderung  des 
Beklagten  dessen  unbedingte  Verurtheilung  begehrt,  oder  so,  dass 
der  Kläger  diese  Gtegenforderung  berücksichtigt  und  nur  die  Ver- 
nrtheünng  des  Gegners  Zng  nm  Zug,  d.  h.  die  Verurtlieilung  des 
Beklagten  znr  Leistnng  gegen  Erfhllnng  der  gegenttberstehenden 
Verpflichtung  von  Seite  des  KlAgers  beansprucht  Sowohl  in  diesem 
zweiten  - Falle  ^^),  als  anch  dann,  wenn  der  Beklagte  gegen  den  die 
unbedingte  Vernrtheilnng  begehrenden  Kläger  die  exceptio  non 
adimpleli  cofUradits  erhebt,  hat  der  Richter  den  Beklagten  zur 
Erfüllung  seiner  Verbindlichkeit  nur  „gegen  Leistung  von  Seite 
des  Klägers"  zu  verurtheilen^*).   Eine  solche  Verurtheilung  kann 

wie  Zrodlowski  Veijährang  60  Note  45  meint,  einen  Beweis  dafür,  da&j  die 
esc(xptio  non  adimpUti  contradus  negative  Litiscontestation  ist. 

^)  Gegen  die  Oiiportnaltitt  einer  solchen  BepUks-Antieiidning  W.  A. 
Pvehta  118.  WoUte  Aet  Kllger  die  Einrede  mit  der  Behauptung  znrttckechhigen, 
den  nicht  Zag  um  Zng  in  leisten  sei,  sondern  dass  der  Beklagte  vorans  in  leisten 
habe,  so  hfttte  der  lUiger  dies  sn  beweisen,  Dernbnrg  a.  a.  0. 

Sintenis  C.  B.  §.  97  Note  61,  Windscheid  P.  §.  321  Note  8,  ünger 
.Pr.  B.  2.  470. 

*'*)i}la8er  w.  ünger  Entgeh.  N.  BSQ. 

*•)  Wl  A.  Tuchta  112,  ^aun  im  Arch.  f.  pract.  R.  4.  42Ü  Keller 
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jedMh  nicht  in  dem  Sinne  yerstanden  werden,  dass  der  Beklagrte 
nur  dann  zu  leisten  hat,  wenn  der  Kläger  seinerseits  gleichzeitig" 
erfüllt,  denn  sonst  würde  für  die  Mehrzahl  der  Fälle,  nämlich  für 
jene,  in  welchen  die  ErfiiUunp:  nur  durch  Annahme  von  Seite  des 
Beklagten  zu  Stande  kommen  kann,  dem  Beklagten  die  Möglichkeit 
gegeben  sein,  durch  Verweigerung  der  Annahme  die  Erfüllung  und 
damit  die  Dnrchaetsiing  des  klftgerischen  Anspruchs  mimöglieh  sn 
maebeB.  Ebensowenig  kann  man  es  dem  Kliger  auferlegen,  dass 
er  saf  Gnmd  eines  solchen  bedingten  ÜrtheOs  die  unbedingte  ESr- 
ittUnng  Yon  Seite  des  Ml&gten  nur  dann  begehren  kann,  wenn 
er  den  von  ihm  zu  leistenden  Gegenstand  vorerst  nach  §.  1425 
a.  b.  G.  11  deponirt  hat,  denn  damit  würde  der  Kläger  zu  einer 
Vorleist uuj^  genöthigt,  zu  der  er  nicht  verpflichtet  ist**).  Das  be- 
dingte Urtheil  ist  daher  dahin  zu  verstehen,  dass  der  Kläger  in 
Folge  dessen  genöthigt  ist,  seine  Leistungsbereitscbaft  in  dem  oben 
dargelegten  Sinne  zu  bethätigen  und  dass,  sowie  er  dies  gethan 
nnd  damit  dem  Beklagten  die  Möglichkeit  geboten  hat,  die  £r^ 
ftDnng  Zag  nm  Zog  in's  Werk  s»  setsen,  ihm  selbst  die  Möglichkeit 
gegeben  ist,  die  unbedingte  ErfUlang  yom  Beklagten  sn  ei'swüigen. 
Der  Eliger  hat  nSmlich  dann  mittelst  einer  nenerüdieD  Elage  naeh- 
snweisMi,  dass  er  zn  leisten  bereit  war,  nnd  er  kann  aof  Gmnd 
dieses  Nachweises  nach  Vorschrift  des  Hofdecr.  vom  10.  Febmar 
1785  N.  387  J.  G.  S.  ein  zweites  Urtheil  erwirken,  welches  den 
Beklagten  unbedingt  zur  Erfüllung  verurtheilt. 

Selbstverständlich  ist  es,  dass,  wenn  der  Beklagte  auf  Grund 
des  zweiten  unbedingten  Urtheils  geleistet  hat,  der  Kläger  zur  (Je- 
'  Währung  der  Gegenleistong  yerpAichtet  bleibt  nnd  dass  dies  Ton 
I  ihm  erforderliehen  Falls  dnrch  Klage  begdirt  werden  kanii. 

1  

I  Jahib.  S42,  367,  BShr  Aaeik.  96  Note  81,  Brvek  79,  Dersburg  «.  Stvbea- 
i  ranch  a.  d.  a.  0.  (Letzterer  wohl  pieht  gaas  consequeot,-  da  nach  ihm  die  ge- 
lehebeae  BrfUliuig  sir  Begritaidaag  dor  Klage  ans  dem  sweisdtigea  YertiBge 

gehört),  ünger  Pr.  R.  2.  601  Nota  19«  Glaser  v.  Unger  Entsch.  N.  4869. 

Anders  Entech.  N.  2979  n.  8:152,  welche  die  Klage  als  verfVOht  abweisen,  nnd 
Entseh.  X.  (>88«.  lim.  welche  die  Klage  einfach  abweisen,  Bckker  128, 

welcher  lehrt,  diiss  drr  P.f  khigte  anf  Vorlangen  des  Klägers  gänzlich  abzuweisen 
falls  drr  Klägrr  wedt  r  vor  noch  während  des  Proresses  rechtsgültig  otferirt 
hat,  Treitschkc  282,  welcher  eine  Krgau/iing.  re>it*'ctivf  H<  striction  de«  Petits 
im  Urtheile  durcli  Erkennen  auf  Leistung  Qo<xn\  (les^euleistung  uicht  zulääst,  • 

m 

sondern  auch  ganz  abweisen  will,  endlich  Siotcnis  a.  a.  0. 
M)  Keiler  Jabrh.  339. 
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b)  Es  fi*ägt  sich  weiters,  wie  das  Urtheil  zu  lauten  hat,  wenn 
4er  Kläger  dem  Beklagen  vor  Anbringmig  der  Klage  die  Erfüllung 
an^boten  hat**)  und  dieses  Anerbieten  entweder  schon  in  der 
Klage  oder  alt  Replik  aaf  die  Einrede  dee  nicht  erfUllten  Vertrage« 
vorbringt.   Wollte  man  in  dieiem  Falle  steh  ebenfiUa  ittr  die 
SehOpAmg  eines  ürtheib  aaf  Leistmg  Zng  nm  Zag  aostpreehen, 
so  würde  damit  das  vorgängige  LeistniigaaBerbieten  m  etwas  ganz 
Ueberflüssigem,  da  ja  der  Kläger  trotzdem  nur  ein  bedingtes  Ur- 
theil erwirken  könnte,  welches  zunächst  nur  zu  »Mner  Wieder- 
holung des  Leist ungsanerbietens  führt.    Es  dürfte  daher  das  Rich- 
tigere sein,  dass  sobald  ein  Leistun^rsim erbieten  bereits  j^^eschehen 
ist,  gleich  das  erste  Urtheil  auf  unbedingte  Zahlung  zu  lauten 
hat^^,  so  dass  der  Kläger  dorch  sein  KrrriUimgsanerbieten  der 
Nothwendigkeit  einer  zweimaligen  Frocessitthnnig  entgeht,  wäh- 
lemd  der  Beklagte  als  Folge  seines  durch  Nichtannahme  des  An- 
gehotenen  entatandenen  Yerzogs  sich  den  Naehtheü  gefhllen  lassen 
mnss,  dass  er  zor  Leistung  gezwungen  werden  kann,  ohne  dass 
gleichzeitig  auch  ihm  geleistet  wird. 

c)  Hat  der  Kläger  bereits  erfüllt,  bevor  er  die  Klage  anstellt 
und  bringt  er  dieses  entweder  schon  in  der  Klag-e  oder  als  Replik 
auf  die  Einrede  des  nicht  erfüllten  Vertrages  vor,  so  hat.  da  durch 
£rfuliang  von  8eite  eines  Oontrahenten  die  Obligation  zu  einer  ein- 
seitigen geworden  ist^),  das  Urtheil  selbstverständlich  die  onbe- 

'  dingte  Zahlnng  anftcoerlegeB. 

6.  Exceptio  non  rite  adimpleti  contr actus.  Die  Doctrin 
unterscheidet  von  der  exceptio  non  adimpleti  contraetus  die  exceptio 

tum  rite  adimpleti  contractHs,  die  Einrede  des  nicht  gehörig  er- 
füllten Vertrages,  als  eine  besondere  Einrede,  welche  dann  erhoben 
werden  könne,  wenn  dem  lüäger  zwar  geleistet  wurde,  die  Leistung 


"^')  Kin  eintache«  Anerbieten  in  der  Klage  selbst  ißt  genttgend  (Glaser  u. 
Unger  EntBc^.  N.  880),  wenn  nach  der  Lage  des  Fallt  ein  «dehes  Anertdeten 

den  Gegner  üi  Aanahmereimg  verMlst,  8.  oben 
9.  84  bei  Note  26L  Qeecbah  dai  Aneridetea  noefa  vor  Embriagang  der  Kk«e, 
•0  ist  en  gans  aweckloi,  mit  Schenk  17. 105  ni  begehren,  da«  ei  in  der  Klage 
wiederholt  wird,  Unger  Pr.  R.  2.  470. 

^)  Dien  ist  fj^cfrcn  die  iiUgeiaeine  AufliMiung,  welche  dahin  geht,  dass  auch 
nach  stattgefundcncm  Erfüllungsanerbieton  nar  aaf  Leietung  gpegen 
an  venirtheilon  ist.  Srlionk  17.  lOö  tg.t  Bruck  79. 
W.  A.  Puchtii  96. 
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aber  maogelhaft  war,  was  eine  von  den  GrandsAtBen  exceptio 
7ion  adimpleti  contradus  abweichende  Behandlung  der  Beweisfra^e 
nach  sich  zielie.  Sielit  man  jedoch  genau  zu,  so  ergibt  sicli,  dass 
mit  der  Bezeichnung  exceptio  mm  nte  adimpleti  contractua  Ver- 
schiedenartiges zusammengefasst  wird. 

a)  Klagt  ein  Vertragstheil,  dessen  Leistung  von  dem  anderen 
wegen  Mangelhaftigkeit  als  ErflÜlang  nicht  angenommen  worden 
ist»  anf  ErfÜllnng  und  setsEt  der  Beklagte  die  Einrede  des  nidit 
erfOllten  Vertrages  entgegen,  zu  deren  Begründung,  wie  wir  gesehen 
haben,  die  Berufung  auf  die  Zweiseitigkeit  des  Vertrages  genflgt, 
so  kann  der  Kläger  diese  Einrede  durch  die  Replik  der  von  seiner 
Seite  geschehenen  oder  angebotenen  Vertragserfiilhmg  zurückschlagen. 

'  Zu  dem  ihm  obliegenden  Nachweise  der  Erfüllung  oder  des  Er- 
t'iilluugsiinerbietens  gehört  nun  nicht  nur  der  Nachweis,  dass  er 
überhaupt  dem  Beklagten  irgend  etwas  geleistet  oder  angeboten 
hat,  sondern  auch  dass  die  Leistung  den  Bestimmungen  des  Ver- 
trages entsprechend  war.  B&tte  der  Beklagte  also  anch  zugestan- 
den, dass  eine  Leistung  wohl  erfolgt  ist  oder  angeboten  wurdoi 
dass  de  aber  nicht  vertragsmfissig  war,  so  stellt  er  damit  die  Er- 
ftllnng  des  Vertrages  von  Seite  des  ElAgers  in  Abrede,  und  der 
Kläger  ninss  also,  um  durchzudringen,  die  Vertragsmässigkeit  der 
Leistung  beweisen'^*),  denn  nur  damit  wird  festgestellt,  dass  er 
wirklich  erfüllt  hat  oder  zu  erfüllen  bereit  war.  Man  hat  es  dem- 
nach hier  trotz  des  Zugestiindnisses,  dass  eine  Leistung,  wenn  auch 
mangelhaft,  erfolgt  ist,  mit  der  gewöhnlichen  txi  eiAio  non  adimpleti 
contradus  zu  thun'^).  Wenn  auch  hier  ein  Theil  der  Thatsachen, 
welche  die  Erfüllung  des  Vertrages  von  Seite  des  Klägers  bilden 
sollen,  von  dem  Beklagten  zugestanden  wird,  erfiUirt  damit  doch 
das  Wesen  der  Einrede  keine  Aenderung. 

b)  Wurde  die  Leistung  von  dem  Empfänger  als  Erfüllung  an- 
genommen, so  können  ihm  nur  mehr  Gtewährleistnngsrechte  und 


P.nn  k  7(1.  Vansrcrow  V.  6n7  Anm.  IV.  Dernburgr  a.  a. O.,  Brink- 
manii  H.  R.  Note  14,  Thöl  H.  K.  1,  2.  342,  Cilusor  u.  Ungcr  Entasch. 
N.  4()46.  AndiTs  Untcrholzncr  Scbuldv.  1.  877,  und  auch  Heerwart  7.  357 
uüil  Tliöl  H.  ]{.  1.  2.  344  wollen,  im  Falle  t-iue  Spccie.'*  dm  Leist unf^serouen- 
st;ind  bildet,  eine  andere  1!<  <^cl  aufstellen,  s.  jedoch  gegen  diese  verschiedene 
Px  handlung  oben  bö  2sot«j  45,  BrinkmanD  H.  R.  26G  Note  14,  Gerber 
Beweiälatit  165  fg. 

Hanansek  Haftung  d.  Teikäufen  1.  162. 
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das  Recht  auf  Anfechtung  des  Erföllungsvertrages  wegen  eines 
Willen smangels  zustehen**). 

aa)  Gründet  der  Heklaj^te  seine  Einrede  p^e^en  die  ErfiUlungs- 
klage  auf  die  dem  Kläj^er  obliegende  (lewähileistungsitfliclit  und 
begehrt  er  mittelst  dieser  Einrede  die  Aufhebung  des  obligatorischen 
Vertrages,  so  behauptet  er  damit,  dass  weder  er  noch  der  Kläger 
mpflichtet  ist,  ans  dem  obligatorischen  Vertrage  etwas  zu  leisten, 
dass  vielmehr  die  geschehrae  Leistung  zurückzustellen  ist  Hier 
kami  also  sdbstverstAndlich  weder  yon  der  exceptio  non  adimpleU 
eonSradus  noch  yon  der  exceptio  tum  rite  adimpleti  contractus  die 
Bede  sein,  da  ja  nicht  die  NichterfÜllnng  yon  Seite  des  anderen 
Contrahenten  eingewendet  wird,  sondern  es  vielmehr  darauf  abge- 
sehen ist,  dass  keiner  der  Contrahenten  aus  dem  Vertrage  etwas 
zu  leisten  habe'*'i. 

bb)  Beansprucht  der  Beklagte  auf  Grund  der  Gewährleist  ungs- 
pflicht  des  Klägers  einen  yon  Letzterem  zn  leistenden  Nachtrag,  so 
liegt  in  dem  einredeweise  Geltendmachen  dieses  Hechts  gegenüber 
der  EJage  auf  ErfOUung  die  Behauptung,  dass  der  G^egner  noch 
etwas  zur  yoUständigen  EhrfUllnng  des  Vertrages  zu  leisten  hat  und 
dass  der  Beklagte  berechtigt  ist,  die  eigene  Leistung  bis  zur  Leistung 
dieses  Nachtrages  zurückzuhalten.  Die  Euirede  cbarakterisirt  sich 
hier  also  als  eine  gewöhnliche  cxcoptio  non  aditupJpti  conlrarfus'*^). 

CO  Wenn  die  Ungültigkeit  des  Erfüllungsvertrages  wegen 
eines  W'illensmangels  der  Klage  auf  Erfüllung  gegenüber  geltend 
gemacht  wird,  so  geht  die  auf  die  Ungültigkeit  des  Erfüüungs- 
yertrages  gegründete  Einrede  dahin,  dass  der  Beklagte  zwar  seine 

^'')  Diis  (ioaixf.-  LTÜf  aiirl»  fiir  den  Kall  ein«  s  <.^uanlii;it--iiian<;fj.s.  Hut  der 
Empfänger  dii-  quautiiuiiv  uugcuü^ende  Lei.->tun}j:  als  vüll.stiiu(lis*e  Vortraga- 
erfUlung  angenommen,  so  kann  er  nur  mehr  die  Ergänzunf^  auf  Grund  der  Gc- 
wUidüeistaBgBpflicht  des  ErflUlendeii  Ibrdern.  Hat  er  hingegen  die  Zahlung  nur 
alt  TheibaUnng  angenomiiieB,  so  ist  der  Vertrag  theflweise  erfOIlt,  theilweisd 
nieht  eifUit,  er  kann  daher  die  exceptio  nm  adimpUH  ooniractus  im  Hinblick 
auf  den  nicht  erfüllten  Theil  erheben  (Bruck  89  Note  86);  so  —  Jedoch  ohne 
weitere  üntcrschf  idunir  ob  der  Empfänger  die  Leistung  als  Erfftllnn?  des  j^anzen 
Vertrages  oder  als  Theilzahlung  angenommen  hat  —  Heorwart  7.  354,  Gerber 
Klarrssrnind  läß  fc:.,  W.  A.  Puchta  97,  Bähr  Anerk.  192,  Koch  Ford.  2.  39Ö, 
Vangerow  a.  a.  (). 

*')  «icrlier  a.  a.  O.  löH  f<r. 

*')  Warum  iu  dii m  Falle  dii-  rrccjifi')  iu>n  a'limjilrti  vontraitux  iiii/.ulässiüf 
sein  soll,  wie  die  zweite  luaiauz  in  Kutaeii.  ^,  bei  (riaser  u.  Uuger  an- 
nahm, ist  nicht  einzusehen. 

Hasenöhrl,  Obligationenrecbt.  II.  27 
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vertragsmässigre  Leistang:  zu  gewähren  und  ansserdem  noch  das 
auf  Grand  des  ErfüUungsvertrags  Erhaltene  zorückzostellen  habe 
dass  aber  ersteres  nur  Zug  nm  Zug  gegen  NeneifQllnng  von  Seite 

des  Klägers  stattfinden  müsse.  Die  Einrede  ist  hier  ebeutalls  die 
exceptio  non  adinqdefi  (rmtraduA. 

In  diesen  drei  Fällen  aa,  bb  und  cc  hat  nun  allerdings  der 
Beklagte  nach  allgemeinen  (rrundsätzen  (siehe  oben  s?.  88.  II.  2) 
die  Grundlage  des  Gewährleistungsanspruches,  die  Mangelhat'tigiLeit 
.  der  geschehenen  Leistung,  oder  den  unterlaufenen  Willensmangel 
zn  beweisen'^*),  bei  der  in  den  Fällen  bb  und  cc  vorkommenden 
exc^io  non  adimpleU  tritt  also  allerdings  im  Vergleiche  zn  anderen 
Fällen  dieser  Einrede  eine  Verschiebung  der  Beweishist  ein^,  der 
Grnnd  hieven  ist  aber  nicht  darin  zn  suchen,  dass  man  es  hier 
mit  einer  besonders  gestalteten  Einrede  zu  tlnin  hat,  sondern  viel- 
mehr darin,  dass  der  Beklagte  die  geschehene  Leistung  als  Erttillung 
angenommen  hat  und  daher  das  darin  enthaltene  Zugeständnis 
durch  einen  von  ihm  zu  führenden  Nachweis  besei tilgen  muss**). 
Die  Einrede  des  nicht  eiiiiUten  Vertrags  in  den  Fällen  bb  und  cc 
deswegen  als*  eine  besondere  exc^io  nm  rite  adimpleti  contracUts 
zn  bezeichnen,  erscheint  nicht  passend  und  irreführend,  weil  ja  die 
verschiedene  Behandlung  der  Beweisfrage  nicht  dahw  rtthrt,  dass 
in  diesen  Fällen  die  Leistung  eine  mangelhafte  war,  sondern  viel- 
mehr darin,  dass  sie  als  Erf&llnng  angenommen  worden  ist**). 


Bruck  HS  tV..  Ofi  fcr..  Glaser  u.  VnsrvT  Entsrh.  N.  .m 
Die  Ausichteu  darüber,  ob,  sobald  der  Beklagte  nur  die  nicht  gchörijjc, 
nicht  die  nicht  geschehene  Erfüllung  leugnet,  eine  andere  Kegulirung  der  Bc- 
weidast  eintritt,  wixd  Tendueden  liesntwortet:  1.  Einige  steUeo  dies  gani  in 
Abrede  und  sagen,  die  Beweislast  regle  sieh  in  aUen  Fullen  ganz  gleich,  so 
Pnchta  Voilea.  2.  82,  W.  A.  Puchta  97,  Bekker  117  Treitschke  489, 
Brnok  88,  Koch  Ford.  2.  395  fg,  2.  Andere  nehmen  einm  Untenchied  zwi- 
schen den  beiden  Einreden  an,  beschrlinkcn  jedoch  das  GteUet  der  exceptio  non 
rite  (tdimpleti  contractiis  in  verschiedener  Weise,  bo  Hccrwart  7,  3ö3  fg., 
Weber  Beweisführunc:  145.  Keller  Jahrb.  Sehenck  im  Arch.  f.  civ.  Pr. 
20.  4fi7  fg.,  Vangerow  a.  i\.  0..  Pratobevf  ra  3IateriaIion  2.  52,  Stuben- 
raiich  2.  382:  —  3.  Andcro  vertieten  j«i(h  in  eine  principienluse  ("asuistik.  so 
besonders  Siutenis  ( ".  H.  i?.  97  Note  61;  —  \.  das  Ricliti'j;''.  dass  es  darauf 
ankomme,  ob  die  Erlüllung  ajs  sokhe  augcuommcn  worden  ist,  lehren  endlich 
die  Note  62  angetührten  Schriftsteller. 
•»)  Bruck  89  fg. 

^  B&hr  Aneik.  192,  Brack  88  fg.,  Römer  in  Zeitseh.  £  H.  B.  28.  86 
Keller  P.  §.  242,  Dernbnrg  a.  a.  0. 
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k,  XwltUmg  MWr  die  Hllfto*). 

§.  90.  I.  BeKiiiniluiiir  inul  Erfordernisse.  Ks  entspricht 
niLserer  Iveclitsentwicklium".  dass  beim  Absdilusse  von  Verträgeu 
jeder  ("ontrahent  möglichst  auf  den  eifjenen  Vortheil  sehen  dai*f^). 
Diese  dem  Verkehre  zugestandene  Freilieit  ei-föhrt  jedoch  einzelne 
£iii8chräiikiiiig^  so  durch  die  ZmseabeschrftDknngen,  von  welchen 
oben  §.  20  die  Bede  war,  dann  aber  auch  durch  die  Zugestehnng 
der  Berechtigung,  gewisse  A^ertrftge  wegen  Verletzung  ftber  die 
H&lfte  anzufechten 

Durch  die  Kaiser  Diocletian  und  Maximian  wnrde  es  als 
neues  Recht  einL^efiilirt.  duss  der  Verkäufer  eines  (iruiidstücks, 
welclier  tür dassellie  weniufer  als  die  Hälft«-  (h's  wahren  Werthes 
erhalten  hat,  die  Ke>(  i>^ii>n  des  Verlra^'-es  bekehren  kann"*).  Dieses 
fiechtsmittel  der  Veiietzung  über  die  Hälfte  {latifio  marmü  oder 

*)  Weisseneck  im  ArchiT  f,  ciTil.  Praxis  14.  41  fg.,  Dedekind  de  vera 
mäak  et  H  lamonit  mormae  (1837),  Strippelmann  8ammlwng  bemerkens- 
werther  Entsch.  des  0.-A.-G.  zn  Camiel  2.  266       Chambon  Beiträge  b.  Obli- 

?ationenrecht  1.  III  fer..  Koch  Recht  d.  Forderungen  3.  7(>0  ftx..  771  fg.,  Uuter- 
holzner  SchuUlverhältni.-'Sc  2.  245  fsr..  Vani^erow  Paudekten  HIl,  Puchta 
Pandekten  '^^V\.  <int.  nis  Civilmbr  §.  IKl.  V.  3,  Seuffort  Paiidekron  272, 
Keller  Pandektou  i?.  H.Vi.  Windxheid  Paudrktenrrthr  :{!♦•;,  Dcrnburc: 
Pandekten  2  i?.  102,  stol>>»c  deutsches  l'rivatrecht  ii.  250  lg.,  Goldscbmidt 
lUndbucb  d.  Haudt.l.>i''<  lits  2.  .V.h;  fj?. 

\)  L.  IH      4  1>.  4.  4,  Keller  a.  a.  (>..  Windsehci.l  1'.  ^.  .mi  Nute  2. 

->  Vcjl.  über  die  l'ür  diese>  llf  ht.-inittel  >i»rechendeu  (iriimle  Prot.  2.  7ß  Igr. 

'j  I>a>  Kescript  der  Kai>er  l)iocletian  und  Maximian  «1.  2  C.  4.  4,  s.  auch 
L  8  eod.;  üudet  seinem  Wortlaute  nach  nur  Anwendung,  wenn  der  Verkäufer 
eines  Grnndattleks  enormiter  verietst  wurde.  Diese  Bestimmung,  deren 
Zweck  in  der  Hintankaltong  von  Nothverkftufen  durch  Urundbesitier  gelegen  ist 
(Weisseneck  44,  Pachta  a.  a.  0.,  »intenis  C.  R.  §.  116  Note  218,  Dem- 
bnrg  P.  2  §.  102  Note  5;  dagegen  mit  nicht  ausreichenden  Gründen  Chambon 
121  fg.\  mu88  als  sint^läre  Bestiinmunis^  angesehen  werden,  welche  eine  Aus- 
dehnung auf  andere  Fälle  ni*  lit  zulä^>t ,  Weisseneck  41  t">r.,  Puchta,  Sin- 
tenis.  Keller  u,  Wind^  beid  a.  d.  a.  ().,  Vanperow  P.  §.  611  Anm.  I, 
<'0ld8cbmidt  5'.fH  Nut«'  äo.  In.sbe.-ondere  ist  es  unbecrrundei  anzunehnicu.  dass 
das  Rcjicript  auch  zu  <iuii>ten  des  Käufers  erlassen  wurde,  denn  man  kauft  ja 
nicht  aus  Notb  (Keller  a.  a.  0.  ,  oder  dass  e>  aut  bewef^licbe  Sachen  (.so  je- 
doch Sintenis  u,  Win  «Im  Heid  a.  d.  a.  o.  oder  auf  andere  (icschäl'te  ausser 
dem  Kaule  Anwendung  liude,  wie  bchauijtet  wird  von  i>tri ppelmann  267  fg., 
Chambon  III  fg.,  Dedekind  15,  Koch  Ford.  3.  704  fg.,  Unterholznor 
ScbnldT.  2.  246,  Holzschnber  Theorie  3.  729  fg. 

27* 
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uUra  dimidium)  wurde  dann  von  der  deutschen  Praxis  and  zwar 
schon  Mh*)  auf  alle  entgeltlidien  Verträge  ausgedehnt*). 

1.  Aus  den  Worten  des  allg.  bürg.  Gresetzb.,  in  welches  dieses 
Rechtiiiiiittel  ebenfalls  Eingang  gefunden  hat,  wird  nicht  ganz  deut- 
lich, auf  weh'he  Verträge  es  Anwendung  finden  kann.  §.  984 
a.  b.  G.  B.  spriclit  von  zweiseitig  verbindlichen  Geschäften,  g.  935 
hingegen  betont,  da^s  es  auf  die  Entgeiüichkeit  des  Vertrages  an- 
konune.  Diese  verschiedene  Ausdrucksweise  beruht  darauf,  dass 
das  Gesetzbach  die  Begriffe  G^egenseitigkeit  und  Entgeltlichkeit 
des  Vertrages  nicht  gehörig  ausdnanderhftlt*).  Das  Geltangsgebiet 
des  Bechtsmittels  lässt  sich  jedoch  durch  seine  begrifflichen  Vor* 
aussetzungen  feststellen.  Es  findet  Anwendung,  wenn  die  Con- 
trahenten  beim  Vertragsabschlüsse  beabsichtigt  haben,  sich  wechsel- 
seitig ein  Aequivalent  für  die  eisrene  Leistung-  zu  gewähren"),  und 
diese  Absicht  nicht  eiTeicht  worden  ist.  Das  Rechtsmittel  ist  also 
von  vornherein  ausgeschlossen,  sobald  es  au  dieser  Absicht  der 
Contrahenten  fehlt,  somit  bei  allen  unentgeltlichen  Verträgen,  durch 
welche  ja  einer  Partei  ein  Vortheil  zugewendet  werden  soll,  ohne 
dass  sie  dafür  ein  Aequivalent  gewährt^).  Es  wird  daher  sowohl 
bei  den  einseitigen,  wie  beim  Schenkungsvertrage,  als  auch  bei  den 
gegenseitigen  unentgeltlichen  Verträgen,  wie  bd  dem  zinsenlosen 
Darlehen,  bei  dem  Leihvertrage  und  bei  dem  unentgeltlichen  Ver- 
wahningsvertrage  die  Anfechtung  wegen  Verletzung  über  die  Hälfte 
wegfallen").    Das  Kechtsmittel  findet  demnacli  nui*  auf  entgelt- 

Stobbc  -i.'H)  fg. 

*)  Puclita  P.  §.  364  Nute  d,  \  .iujj;,  ruw  u.  Sintcnis  a.  d.  :i.  ()..  Ariults 
P.  §.  307  Note  2,  Brin«  P.  2.  751,  Windseheid  1'.  aSJG,  I>ernburir  P.  2 
§.  102,  Stobbe  251  255.  Du  preossische  Laadr.  1. 11  §.  58  fg.,  365  keuut 
das  Becbtsmittel  der  Verletzung  Uber  die  Hftlfte  ebeniUIs,  statuirt  daaaelbe 
jedoch  nur  sn  Onnsten  des  Käufers  (und  nur  bei  TauachTertrigen  su  Gunsten 
beider  Oontrahenten),  Koch  Foid.  8.  706  fg.,  Dernbnrg  pr.  Fr.  B.  2  §.  136. 

•)  Oben  §.  25  Note  30. 

■)»(^hambon  172. 

»)  S.  oben  §.  25  Note  39. 

")  Ebcn-o  b(  i  den  j>02:eniinnten  gemischten  Verträgen  in  dem  oben  §.  2ö.  5 
<lar<:(lrLr!t'n  ^inn»',  !•.'.."»  a.  b.  (i.  15.  verb. :  ..wenn  ans  fleni  V<'rliältuisse  (b  r 
PcixuK  u  zu  vi.Tiiiutlu  n  iüt ,  da.ss  i^ic  einen,  au.s  einem  riitijfrltlichen  \ind  nnrnt- 
gcltlicUeu  vermicichteu  Vertrag  schliessen  wollten.-'  Hiclier  rrehi'irt  der  >..Lri^- 
nannte  Freundeskauf,  bei  welchem  beubsiclitigt  wird,  dem  N'ertnigsgeguer  einen 
Vortheil  zuzuwenden.  Unterholzner  Sehuldr.  2.  247  fg.,  Vangerow  F.  §.  Bll 
Anm.  Yly  Stobbe  252. 
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liehe  Veitrftge  Anwendung^"),  also  insbesondm  auf  Eanf-  und 
Tanschverträge**),  dann  auf  Lohn-  und  Bestandverträge"*),  auf  das 

Geben  an  Zahlunp^sstatt '  •)  ii.  s.  w. 

Eine  AusnaUuR*  von  dieser  Kei^^el  iimss  jedodi  für  den  ent- 
g'eltlicben  Darleheusvertrag  ^eniaeht  werden.  I)as  Entgelt  liegt 
bei  diesem  Vertrage  in  den  Zinsen,  und  da  betrefls  der  Angemes- 
senheit des  Zinsfüsses  specielle  ßesUmmuogeu  bestehen,  so  moss 
angenommen  werden,  dass  dieselben  an  Stelle  der  allgemeinen 
Normen  über  die  Verletzong  Über  die  Hftlffce  treten  nnd  dieselben 
aosschliessen. 

Auch  der  Pfimdvertrag,  selbst  wenn  er  ein  entgeltlicher  ist, 
kann  aus  dem  oben  §.  28  Note  29  angegebenen  Gründen  wegen 

VerletznnLT  iiV>ei-  die  Haltte  nicht  angefocliten  werden. 

Endlich  g\ht  es  noch  einijre  Verträge,  für  weicht'  die  Anwend- 
barkeit des  Krclitsmittels  zufolge  besonderer  ge.setzlicher  Bestim- 
mungen ausgeschlossen  ist^*).  Es  sind  dies  1.  der  Vergleich''), 
2.  die  Glücksverträge  ^*),  3.  Verträge,  welche  in  Form  einer  ge- 

^  Stobbe  251,  265,  GoldBchmidt  H.  R.  2.  597  Note  51,  Habietinek 
in  Haimerrs  Viertelj.  !).  261,  Zeiller  3.  140  fg.,  Nippel  6. 197,  Winivarter 
4.  106,  Stnbenraach  2.  283,  Kirchs tetter  484  und  wohl  auch  Kooh  Foid. 
8.  705,  Senffert  a.  a.  0.  a.  Dernbnrg  P.  2  §.  102,  wdche  sich  dahin  ans- 
drltekeii,  daes  das  Bechtsmittel  dort  Anwendung  linde,  wo  durch  einen  zweisei- 
tigen Vertrag  Loistiingon  ausc:etans( lit  werden  sollen,  dann  Windsehe id  P., 
welcher  in  §.  39()  die  Grundsätze  der  Verletzung  über  die  Hiilftc  zwar  auf  alle 
geiBrensoiticrtn  Vcrträrrp  ausdehnt,  damit  aber  narli  320  nur  die  Austau^•ch- 
verträffe  beijreitt.  Anders  Vancrerow  I'.  §.  Bll  Auiii.  I  und  Arndts  P.  2()7 
Annt.  2.  nach  welchen  die  Vor>ehrit'ten  Uber  die  Verletzuns:  über  die  Iliilt'te  sieh 
auf  ßre(ren>eitifre  V'erträije  beziehen,  dann  Puchta  P.  MtU,  Sinteni.s  u. 
Keller  a.  d.  a.  (>.,  Beseler  d.  l'r.  K,  §.  105.  11,  welche  das  liecutüniitlel  auf 
den  Kauf  beschränken,  äintenis  allerdings  mit  dem  Bewusstsein,  die  Praxis  gegen 
sich  SU  haben. 

^)  Chambon  178,  Stobbe  255. 

Chambon  173,  Vangerow  P.  §.  611  Anm.  II,  Zeiller  8.  142;  da- 
gegen aber  Stobbe  255. 

"  Römer  Leistung  an  Zahlnngsstatt  1H7.  Zcillcr  3.  142,  Nippel  8,  2. 
13().  Winiwarter  5.  87,  Stubenrauch  2.  769,  Untrer  in  Urttnhut's  Zeitsch. 
15.  541  u.  Motive  d.  Ent.sch.  b.  Glaser  u.  TTnj^er  N.  2400. 

Nicht  alle  in  j?.  1>3.')  a.  b.  (i.  15.  auft^e führten  Fülle  eehüren  zu  den  Aus- 
nahmen, einif^e  derselben  sind  vielmehr  nur  Ausführungen  der  allgenieineu  Kegel. 

S.  oben  J?.  82.  T.  4.  b.  Auch  eine  Anerkcnnuns;  kann  nicht  wejjen  \'er- 
letzung  Uber  die  Haltte  anj^eloehteu  werden,  und  zwar  d»  >wegcu  nicht,  weil  bei 
derselben  keine  Gegenleistung  vorkommt,  s.  oben  §.  81.  I. 

1*)  §.  1268  a.  b.  G.  B.  Ebenso  auch  nach  gemeinem  Bechte,  Chambon  178  fg., 
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richtlichen Versteisrenine:  ab^^eschlossen  werden  ^^),  4.  alle  Han- 
delsfreschäfte").  ö.  Kndlicli  kann  auch  Ausschluss  des  Kechts- 
mitlels  durch  \"»'iziclith'i>tunR-  auf  dasselbe*  ert'oloen -^l 

2.  Ein  Vertrajr  kann  we<ren  Verletzun<r  über  die  Hälttc  an- 
gefochten werden,  sobald  der  Werth  der  Leistung,  welche  ein  Con- 
trahcnt  als  Aeqnivalent  erhielt,  um  die  Hälfte  geringer  ist,  als  der 
Weith  des  von  ihm  zu  Leistenden.  Der  Werthbei*echnmig  ist  der 
gemeine  Werth der  beiden  Leistungen  zur  Zeit  des  Vertrags- 
abschlusses**) zu  Grunde  zu  legen  **).  Die  Beweislast  hinsichtlich 
der  Werthdifferenz  trifft  den  Anfechtenden.  Lässt  sich  daher  diese 
Differenz  nicht  erweisen,  sei  es  weil  eine  der  beiden  sich  gegen- 
iibersiehenden  Leistungen  an  sich  nicht  schatzbar  ist-*j,  sei  es  weil 


Unterholzncr  S<  huldv.  2.  Vaneerow  a.  a.  0.,  Sintenis  C.  R.  116. 

V.  3,  Windsohcid  P.  t^.  3tH;,  .stü».be  2'):! 

*"}  Bf'i  Ver.stoijrcrunccn  durch  pohtisohe  Bebiirden  i.st  da-  Kt  rlitsiuittel  nicht 
ausgc:jclilo>s('n,  St  ulu  nrauclj  2.  280  Note  1:  irri^i:  Eiliuefer  425. 

**)  Für  das  geiiieiiie  Recht  differireu  die  Aiij^ichten.  Die  Anfechtbarkeit 
der  VerHteigening  nehmen  an:  Unterholsner  n.  Vangerow  a.  d.  a.  0.,  Sin- 
tenis ü.  R.  §.  116  Note  228;  dagegen  aber  Dernbnrg  P.  2  §.  102,  Beseler 
u.  Stobbe  a.  d.  a.  0.,  Endemann  H.  R.  §.  118. 

**)  Dies  gilt  sowohl  fttr  einseitige  als  für  sweiseitige  Haodetsgeschftfte 
(An.  277  H.  6.)»  m9gen  sie  awischen  Kantleuten  oder  zw-ischen  Nicht-Kauf leaten 
tjcrfchlosscn  werden,  Stubcnraueh  2.  285.  Hahn  II.  <J.  1.  98,  Anschütz  u. 
Vülderndorff  H.  ii.  a.  81,  Puchelt  U.  U.  2.  76,  Goldschmidt  H.  &.  1.  59» 
Note  54. 

^'  So  auch  nach  sremeinnn  Kechtt.':  l'nterljolznor  u.  I>eriibu i  a.  d.  a.  0., 
Vaaj^crow  P.  §,  »iU  Anni.  VI.  Sintenis  ('.  Ii.  ^.  11<>.  V.  3,  Stohbe  252. 
Auch  die  Zulä.ssi2:keit  dis  \'erziehts  zeicrt  den  jreringeu  Werth  des  HechtsinittcU 
in  seiner  gegenwärtigen  Gestalt,  Arndts  a.  a.  O.,  Ausehütz  u.  Völdemdurlt' 
H.  14.  8.  79,  wie  dam  auch  fttr  KaafrertrSge  von  Immobilien  soldie  Yenddit- 
leistungen  allgemeine  Hebung  geworden  sind,  Kirchstctter  484  Note  2.  Manche 
gemeinrechtliche  Schriftsteller  halten  den  Versieht  nur  dann  für  Terbindlioh, 
wenn  er  nicht  in  einer  Nothlage  abgegeben  oder  durch  Irrthum  oder  Betrug 
erlangt  worden  ist,  so  Dorn  bürg  a.  a.  0.;  das  österreichische  Recht  kennt  diene 
Beschränkung  nieht.  es  srelten  auch  hier  nur  die  alla:eiiieinen  Koffein  Uber  den 
Einflus.s  V' Ti  W'ilkusmiiuccin  auf  Verträge,  vgl.  Ungor  Pr.  R.  2,  lb4  Note  39, 
Anschütz  u.  \  i.I«l.  riidorft  3.  80. 
S.  ohvn      l\K  II. 

**)  L.  s  i".  4.  44.  ^.  y:H4  a.  h.  <..  IL,  ."^tniij.«  liiianu  274.  Unterholzncr 
Schuldv.  2.  24fi.  Zeiller  3.  147,  Mi-im  I  «.  2(i3.  Stubcnraueh  2.  283. 

«0      934  a.  b.  ti.  B.,  Wiuiwarter  4.  11J8. 

Koch  Ford.  3.  705,  Windscheid  P.  §.  396,  Stobbe  258.  Nicht  noth- 
wendig  ist  es.  datts  die  Leistung  gerade  einen  Marktpreis  hat,  wie  angenommen 
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ihr  Werth  äch  nicht  mehr  erheben  lässt*^),  so  ist  die  Anfechtung 
practisch  nicht  dorchftthrbar. 

3.  Der  Verletzte  rnnss,  um  den  Vertrag:  anfechten  zu  können, 
sich  in  einem  Irrthiuiit^  iibcr  «las  .Missveihältnis  der  beidt^i  Werthe 
befunden  haben,  d.  h.  er  darf  nicht  «xewussr  haben,  dass  di»'  (*i«i:ene 
Ijeistuny:  mehr  als  zweimal  soviel  werth  war,  als  die  ihm  vniii  Ver- 
tra^s^^eo^ner  gewährte  '^).  Die  Anwendbarkeit  des  Kechtsmittels 
entfallt  daher,  wenn  der  Verletzte  aus  irgend  einem  Grunde,  wenn 
aach  nicht  gerade  ans  Liberalität  (denn  da  ist  von  einer  Verletzung 
aber  die  Hälfte  ohnedies  keine  Bede),  ein  nnyerhältnismässig 
hohes  Aequivalent  f&r  die  ihm  zukommende  Leistung  zugestehen 
wollte*^).  Der  Irrthnm  bildet  übrigens  nicht  eme  Bedingung  der 
Anwendbarkeit  des  Rechtsmittels,  sondern  der  Mangel  desselben 
begründet  vielmehr  die  Ausschliessung-  des  Anfechtuno;srechts,  es 
hat  daher  nicht  der  Vei-letzte  das  Vorhandensein  des  Irrthums, 
sondern  der  Vertragsoe^iier  desselben  den  Man?:el  des  Irrtlniiiis 
aof  Seite  des  Verletzten  zu  beweisen-**;.  Daraul,  ob  der  In  thiuu 
Terscholdet  war-*}  und  ob  das  Vorhandensein  dess<'lben  dem  Ver- 
tragsgegner des  Verletzten  bekannt  war,  endlich  darauf,  ob  sich 
letzterer  ebenfalls  in  Irrthum  hinsichtlich  des  Werthverh&ltnisses 
befunden  hat,  kommt  es  nicht  an. 


wird  von  Sintonis  a.  a.  0.,  Thöi  U.  K.  1,  2.  219;  s.  dagegen  Goldschmidt 

H.  B.  2.  Ö97  Notp  ')± 

«•"^1  ^.  1)8.')  ;i.  Ii.  <i.H..  Zeillcr  u.  Nipiicl  a.  d.  a.  ().,  Stubeiirauch  2.  284. 
Im  rüiiiisrlun  Titrlito.  \vf  |(ln  in  nur  um  die  Hintanlialtiinir  von  Xotli- 
TCrliiiuteu  zu  lluiu  i.-t.  u  ir<l  ihw  U  da?.  Wissen  von  dem  ilissvcrhaltuisse  der 
Werthe  die  Anwendung  des  IJu  ht^imittels  nicht  ausgeschlossen,  Chaiubon  156 fg., 
Unterholzner  SchuldT.  2.  248,  Vangerow  a.  a.  0.,  Sintenis  C.  B.  §.  116 
Note  228,  Wind  scheid  P.  §.  896  Note  6,  Holzschnher  Theorie  3.  783  ig^ 
Stobbe  252  Note  22.  Erst  seit  der  Olosse  sehliesst  der  mangelnde  Irrthum  die 
Anwendbarkeit  des  Bechtsmittels  ans,  Dernbnrg  a.  a.  0.,  Stobbe  252,  nnd 
dieser  Rechtäsatz  ist  auch  in  das  Csterreirliiscbe  Rcclit  übei^egangcn ,  §.  395 
a,  b.  G.  B.,  Stubenraurh  2.  284.  E>  ist  daher  unrichtig,  wenn  bei  Zeillcr 
8.  144  (resairr  wird,  das.s  «1er  (irund  d«'s  Hechtsmittels  entweder  in  einem  Irr» 
thume  oder  in  i-imin  Xothstanil-'  lifir'Mi  k'.nne. 

-'I  Also  insliesondere.  wcim  <ler  Krwt  rlicr  erklart,  die  Saehe  aus  bt  sonder-T 
Vorliebe  loder  aus  einem  andi^ren  (Jrund<  um  einen  au.sserürdeutli<  ben  W»  rili  /.u 
übernehmen,  §.  i)3.'>  a.  b.  (i.  B.,  Windscheid  l\  g.  3i)6,  Stobbe  252,  ZeilU  r 
3.  146,  Stubenrauch  2.  284. 

*")  Strippelmann  27ö,  (Inger  Pr.  R.  2.  458  Note  25. 

*^  Stobbe  253. 
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n.  Wirkungen.  Hat  eine  Yerletzong  über  die  Hälfte  statt- 
gefänden,  so  ist  der  Verletzte,  nnd  zwar  nnr  dieser"®),  berechtigt, 
den  Vertrag  anzufechten     und  dessen  Aofhebnng  zu  begehren, 

der  andere  Contraheut  liinp:eiren  kann  diesem  lieo:eliren  gegenüber 
die  Aufreflithaltung  des  Vertrages  dadurch  bewirken,  dass  er  den 
Abgaii^i"  am  Wertlie  ersetzt^-).  Man  hat  es  also  hier  nicht  mit 
einer  alternativen  Obligation,  sondern  mit  einer  facultas  alterna- 
tiva^) zu  thun**).  Im  Processwege  kann  die  Aufhebung  des  Ver- 
trages sowohl  mittelst  Jüage^^),  als  auch  durch  Erhebung  einer  Ein- 
rede gegen  die  Klage  auf  Erfftllnng*®)  begehrt  werden*^.  Die 
Klage  und  ebenso  auch  die  Einrede'')  veijihrt  jedoch  nach  §.  1487 
a.  b.  G.  B.  schon  in  drei  Jahren  nach  Abschluss  des  Vertrages**). 

1.  Wird  der  Vertrag  wegen  Verletzung  über  die  Hälfte  aufge- 
hoben, so  ist  alles  in  (b*ii  vorigen  Stand  zu  setzen,  9.'54  a.  b.  (-f.  B. 
Jeder  l'ontralieiit  hat  also  das  auf  Giund  des  Vertrages  Krhallene 
zurückzustelleu^"j.   Aus2>erdem  sind  die  aus  der  übergebenen  Sache 


«0  Prot.  2.  559  fg. 

M)  In  dem  oben  §.  66.  1  besproehenen  Sinne,  Unger  Pr.B.2. 169  Note  76. 

§.  934  a.  b.  G.  B. 
«)  Oben  §.  14  Note  16. 

**)  Der  Veiletste  ist  also  nicht  berethtigt,  die  Ergänzunsj  des  Wcrthes 
durch  den  Vertragsgegner  zu  begehren,  Stubenranch  2.  Kircbstetter 
484,  Glaser  u.  Unjrer  Entsch.  N.  12.").  :V.lflJ. 

Ueber  das  Petit  einer  solchen  Klage  und  über  das  Urtheii  s.  oben  14 

Xote  IH. 

Uuterholzncr  Sdml.lv.  1.  21!>.  St  utfert  P.  §.272,  Unsrer  Pr.  H.  2. 
4^3  Note  2,  495  Note  7,  503  Note  24,  Mubcuraucü  2.  284  Note  1,  («lasor 
u.  Unger  Entsch.  N.  1992,  4485;  dagegen  aber  Entsch.  N.  125,  3963  und  Entacb. 
d.  oberat  Gerichtsh.     14.  October  1868  Z.  4349  in  Gerichtsballe  1869.  65. 

")  Daas  Klage  und  Einzede  von  nnd  gegen  Eiben  eifaoben  werden  kOnnen, 
ist  ebenso  selbstverständlich,  wie  dass  beides  einem  dritten  Besitcer  der  llber- 
gebenen  Sache  gegenttber  nicht  znlftssig  ist,  Yangerow  P.  §.  611  Aum.  Y, 
"Windscheid  P.  39G  Note  4,  Stobhe  2:)2,  Unger  Pr.  P.  2.  KU  Note  82, 
Winiwarter  \.  108.  Stubenrauch  2.  284,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  N. 6138. 

'^^|  S.  oben  §.  2.  ni  u.  (ilaser  u.  Unger  Entsch.  N.  114S.  12<;8. 

")  Pachmann  Verjahnin«;  47.  Nii)pel  9.  llö.  Winiwarter  ö.  239, 
Stubcurauch  2,  8;")7.  K  i  r  c  li.>.  t  e  1 1  e  r  727.  Intrer  l'r.  K.  2.  381  Note  11, 
(ilascr  u.  Unirer  Kiit.-rh.  N.  12ti8.  <)138.  AiKlt  rs  die  ganz  verll'hlto  Entschei- 
dung; N.  41(;,  welche  die  Verjiihruug  nicht  lauU;n  liis>t,  solange  der  Käufer  be- 
rechtigt iät,  2u  glauben,  dass  der  Verletzte  sein  Eecht,  die  Aufhebung  des  Yer- 
tragee  zu  begehren,  nicht  ansiuttben  beabsichtigt 

^)  S.  oben  g.  66  a.  E. 
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gezogenen  Natznngen^)  zn  erstatten,  die  zn  restitoirende  GMdsnmme 
aber  fBar  die  Zeit  von  der  Eingabe  bis  znr  ZorQckstellnng  nach 

dem  gesetzliclieii  Ziiisfnsse  zn  verzinsen*-).  Hat  ein  Vertragstheil 
auf  die  empfjinsrene  Sarlit*  Vcrw^-ndungen  gemacht,  so  gebührt  ihm 
der  Ersatz  gleich  einein  redlichen  Besitzer*^). 

Ist  die  dem  Verletzten  übergebene  Sache  nach  der  Uebergabe 
zn  Gninde  gegangen,  ist  er  also  ausser  Stande  sie  zurückzustellen, 
80  entfällt  für  ihn  die  MögUchkeit,  die  Verletzung  über  die  Hälfte 
geltend  zn  machen,  da  er  den  früheren  Znstand  nicht  mehi*  wieder- 
herstellen kann^').  Anders  wenn  die  Sache  nach  der  Uebergabe 
nur  verschlechtert  worden  wftre»  er  h&tte  da  die  verschlechterte 
Sache  zurückzuistellen  und  für  die  Verschleehtemng  angemessene 
Vergiltung  zu  leisten. 

Ist  hingegen  die  dem  Vertragsgegner  des  Verletzten  über- 
gebene Sache  zu  (t runde  gegangen,  so  kann  dadurch  das  Recht 
des  Verletzten,  auf  Herstellung  des  frühereu  Standes  zu  dringen, 
nicht  alterirt  werden,  und  es  ist  dem  Verletzten  für  die  nicht  mehr 
rückstellbare  Sache  Ersatz  zu  leisten  ^^). 

2.  W&hlt  der  Vertragsgegner  des  Verletzten  die  zweite  Alter- 
native, so  hat  er  bis  zom  Betrage  des  wahren  Werthes  Nachzah-  « 
lung  zn  leisten^*).  Es  ist  also  dem  Verletzten,  wenn  er  Geld  ge- 
leistet hat,  der  Betrag  zurückzustellen,  nm  welchen  die  gezahlte 
Geldsumme  den  Werth  des  empfangenen  Gegenstandes  übersteigt. 
Hat  er  hingegen  Geld  empfangen,       ist  ihm  der  Mehrbetrag  bis 


L.  173  §.  1  D.  50.  17.  Koch  Ford.  3.  772.  üntorholzner  Sdiuldv.  2. 
247,  Sintenis  C.  Jl.  ^.  lU;.  V.  3.  Zoiller  3.  144.  Winiwurtrr  4.  K«. 

**)  Koch,  Unterholzner,  Sintenis  u.  Zcillcr  a.  d.  a.  ().;  dajjfegcn  je- 
doch Glaser  u.  Ungcr  Entsch.  N.  7797.  Eine  CompensatioB  der  beiden  Theilen 
enradttenen  NntBimgen,  wie  sie  das  preiumflche  Landiecht  kennt  (L  11  §.  263, 
Koeh  a.  a.  0.)  und  wie  de  auch  von  gemeinrechtlichen  SchnftsteUem  ange- 
noDunen  wird  (Glttck  17.  106  fg.,  dagegen  bemnden  Sintenis  C.  B.  §.  116 
Note  819),  Uast  sich  aus  dem  östeneichischen  Bechte  nicht  begründen,  wohl  aber 
scheint  Ent.>irh.  h.  G\i\<i  T  11.  Uncf  r  N.  7797  eine  solche  anzunehmen. 

Koch  Ford.  3.  773,  l' n  t .  rholzner  Schuldv.  2.  247,  Sintenis  C.  B. 
§.  11«.  V.  3.    Danroeren  Ent.^rh.  h.  Cilascr  u.  Ungcr  N.  7797. 

**)  Sintenis  a.  a.  ( »..  Winds.  hcid  V.  ^.  3%  Note  3.  Stohbe  254.  8tu- 
henrauch  2.  284,  K  irchst  etter  484,  ülaser  u.  Unger  Entsch.  4002; 
a.  M.  Unterholzner  a.  a.  O. 

**)  Unterholzner  Schuldv.  2.  248,  Sintenis  u.  Winiwarter  a.  d.  a.  0. 
.  ^  Windscheid  P.  §.  396.  Also  nicht  etwa  nur  so  Tiel,  dass  nur  eine 
iMito  mormü  aosgeschlossen  ist,  Yangerow  a.  a.  0.,  Prot.  8.  77,  659  tg. 
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zur  Höhe  des  Werthes  seiner  Leistung:  nachzuzahlen.  Bestand 

keine  der  l)eiden  Leistungen  in  t-iiiei-  Geldzahlung,  so  ist  die  W'ertli- 
dlüereuz  ebeutalls  durch  Geld  auszugleichen. 

4.  ZaUiiDg  im  €»newM*). 

§.  91.  Für  den  Fall  des  Concnrses  bestehen  gesetzliche  An- 
ordnungen über  die  Reihenfolge,  in  welcher  die  Personen,  denen 

ein  An>i»rueli  gegen  die  Concursma.sse  zusteht,  aus  dem  zur  Con- 
cursniasse  gehörigen  Vermiigen  zu  befriedigen  sind.  Die  Dai*stellung 
dieser  in  der  Cdnriirsordnung  v<»in  2.').  Deeember  IsiiS  R.  (t.  Z.  1 
2V}  fg.  enthaltenen  Bestimmungen  gehört  hieher.  Darnach  sind 
zu  unterscheiden  die  Ansprüche  der  Rückforderun gs berech- 
tigten, der  ßealgl&ubiger,  der  Massegläubiger  und  der  Con- 
cnrsglftubiger. 

L  Rückforderungsberechtigte  sind  jene,  welche  die  Rück- 
stellung oder  Ausscheidung  einer  in  die  Concursmasse  einbezogenen 
bestimmten  Sache  zu  fordern  haben,  §.  26^).  Der  Anspruch  des 


*)  Für  daä  ältere  Recht:  Dig.42.  5  de  rebus  audoritate  iucUcis  jMmUlendis 
^  WM  vendundii.  Cod.  7,  72  de  bonit  amiäontate  iudida  possidendia  leu  venumdandia 
et  de  teparatumüm$  bonorum,  Gmelin  die  Ordnung  der  GUlubiger  beim  Gant> 
procesee  (ö.  Aufl.  1818),  Dabelow  ausführlicfae  Entwicklung  der  Lehre  yom  Oon- 
cars  der  Gläubiger  (2.  Aufl.  1840)  2.  175  fg.^  Kori  System  d.  ConcursproccsseB 
('2.  Aufl.  1828)  '2M  fir.,  Schweppc  System  d.  ronoiirses  der  Gläubiger  (8.  "Aufl. 
1829)  121  ftr..  L'nterholzner  Scbuldvcrhältnisse  1.  389  fg.,  Vancrerow  Pan- 
dcktrn  §.  b'.r.i  Sintonis  ('ivilrerht  §.  94.  Arndts  Pandekten  i;.  227.  Win.1- 
sclu'id  Pandcktt'nroclit  ij.  2(5*)  fg.  -  Für  dif  d«  lUx-li«-  Roiclisn)ii(  iir>onluiiii^- 
vom  10.  Februar  1877:  Mandry  der  civiln ditlii  he  Inlialt  der  K<  it  hsi;. .>ei/.o 
(3.  Aufl.  188."))  288  ffr.,  Sarwey  die  (  oiu'iir-ordnunjr  für  da.s  denfsrhe  Kcirli 
(18791  184  fg.,  383  t'e;.,  Wilmowsky  deutsehe  Kcieüsioncursordnuni?  (3.  -\utl. 
1885)  173  fg.,  232  fg.,  Endemann  das  dcuUche  Concursvcrfahren  (1889)339  fg., 
481  fg.  (weitere  Litemtnrangaben  ebend.  28  ^.);  fftr  die  Utere  Österreichische 
Concursordnung  vom  1.  Mai  1781  N.  14  J.  G.  S.:  Wessely  Handbuch  d.  ge- 
richtlichen Terfahrens  2.  592  fg.  (Gesetsestext  n.  NachtragsTeroidngn.),  Hai- 
merl Vortittge  Aber  d.  Concurs  d.  Gläubiger  (1840)  161  fg.;  über  die  Osteirefohische 
Concnnordnung  von  1808:  Kasercr  Comnientar  zur  österreichischen  Concurs- 
ordnnncr  mit  slimmtlichen  Materialien  (18()9)  04  fg.,  Zu irsdi werdt  practisehes 
Hantllmch  zur  Conour^ordnung  2.  Ausix.  1872"  53  fg..  Kissiing  die  «»storrei- 
chiscbf  <  oncur-ordnuni!:  mit  ('onnm'iitar  u.  Funuularien   '2.  \nÜ.  lS77i  78  fg. 

')  \' i  nd  i  <■  ;i  n  t  rn  odrr  Sepa  ni  t  i  s  t  <^n  ex  jure  douthili.  muh  der  deut- 
schen R''i(  bx'oncursordininc:  .-^  usso  n d •> r u  nir  >'>»' ri-c h  t  i  <r t e.  Nacb  gemeinem 
Bechte  gilt  da.shelbe,  Vaugcrow  P.  i;.  Ö93  Aum.  1.1,  Wiudsehcid  P.  §.  272.  1, 
ebenso  nach  §.  14  a  der  dstcrr.  C.  0.  v.  1781. 
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Rflckforderiiii'isberrclitii^tt'ii  kami  >i(  li  a  auf  ein  ihm  au  der  Sache 
zustehendes  Eitrcuihunisreclit  oder  i»i  darauf  u'i-iiudtMi .  das>  er  dit* 
Uebergabe  der  Sache  zufolge  eines  ihm  wider  den  Gemeiuseliuldner 
zustehenden  oblifratorisclien  KtcUts  za  begehren  berechtigt  ist-). 
Im  zweiten  Falle  ist  er  jedoch  nur  dann  zur  Rückforderung  be- 
rechtigt, wenn  die  Sache  sich  nicht  im  E^genthume  des  Gemein- 
schnldners  befindet  und  daher  nicht  in  die  Concnrsmasse  gehört'). 
Der  Eänfer,  weichem  die  Sache  von  dem  verkaafendciii  Gemein- 
schnldner  noch  nicht  Obergeben  worden  ist,  gehört  also  nicht  zn 
den  Kib'ivforderun<rsberecbtiL''ten,  wohl  aber  jener,  welcher  dem 
Sclmldner  eine  Saclie  anvertraut  hat;  die  Rückstellung  der  Sache 
aus  der  Masse  kann  da  auf  (irund  des  Verwalii'unjrsvertraiies  und 
ohne  dass  es  nüthig  ist,  Kiu:enthum  an  der  Sache  nachzuweisen 
oder  auch  nur  zu  behaupten,  begehrt  werden^),  c)  Wurde  die 
Sache,  hinsichtlich  welcher  ein  Rückforderungsrecht  zusteht,  ans 
der  Masse  verkauft^),  so  hat  der  Rückfordenrngsberechtigte,  welcher 
die  Sache  selbst  nicht  mittelst  der  Eigenthnmsklage  vom  Erwerber 
zorfickfordem  kann  oder  will,  das  Hecht,  die  Ausfolgung  des  der 
Masse  ganz  oder  theilweise  zugeflossenen  Entgelts  von  der  Masse* 
Verwaltung  zu  begehren;  soweit  aber  das  Entgelt  an  die  Masse 
nocli  niclit  bezahlt  worden  ist.  kann  der  RücktVirderungsberechtigte 
dasselbe  von  dem  Krwerber  der  Sache  uiiunttelbar  fordern.  Der 
Rückforderungsbeieclitiyte  ersclieint  hier  als  Cosiouar'*)  der  (  on- 
corsmasse  auf  Grund  gesetzlicher  Cession';,  es  gebühren  ihm  daher 


*)  Kascrcr  (»ö. 

^)  Aufh  na<  h  c:<'nicincm  Ki  i  htr.  \  iin£foro\v  1'.  tj.  -MV?  Aum.  I,  2,  Wind- 
8cbei(i  a.  a.  (K  und  uadi  dor  (leutM  lu  n  \l.  ('.  O.  Endümuun  342. 
*)  Ander»'  llfispicl«-  hvi  Kis-liiiü;  7H  fi?. 

*)  Wiirt'  der  ViTk;iiit"  vor  d'-r  ( "onrnrx  nilVmiuir  vor  sich  «yts^anöftii .  so 
kfonte  der  Gläubiger  nur  ErMitzunüpriUhe  als  (  oucursglaubii^cr  anuitddeu,  Zup- 
schwerdt  öö,  Xissling  79. 

*)  KisBÜng  79  meint,  die  Concununasse  handle  in  einem  solchen  Falle 
inmier  als  GeachäftsfUhrer  ohne  Anftrai?.  Dies  Iftsst  sich  jedoch  nur  dann  an- 
nehmen, wenn  die  Hasseyenraltung  die  Sache  mit  dem  Bewusstsein,  dass  sie  eine 
fremde  ist,  also  im  Intciesse  des  Eigenthttmcr:),  yerkanft  hat;  meist  wird  jedoch 
der  Verkauf  deswegen  ffeschehen  sein,  weil  di»-  ^fas^cvorwaltuns^  der  Moinunfl: 
war,  dass  die  .Sache  in  di<-  Connir^^niassc  gehöre,  dann  kann  aber  von  Gcsch&fts- 
fthmng  ohne  Auftraof  nicht  die  Hi  de  sein. 

Ks  is  also  nicht  cr-<t  die  Vornahme  einer  Cession  niithiir.  wir'  Kisslinix 
80  meint.  Mit  diesem  Falle  der  geseUslicücn  Lession  iet  die  Autzähluug  in  §,  Li. 
II.  4  zu  ergänzen. 
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auch  alle  Rechte  eines  Cessionars,  sowohl  gegen  den  dritten  Ver- 
priirliteten,  den  Cessiis,  als  auch  gegen  die  Concursniasse  als  Ce- 
deiitin.  Von  diesen  Rechten  wird  in  §.  27  das  Recht,  von  der 
Concursmasse  die  AnsfoIgun*r  der  Schuldurkunde  über  das  noch 
aushattende  Entgelt  zu  begehren,  besonders  hervorgehoben.  Die 
Riickstellnii^r  der  Sache  oder  die  Uebergabe  des  Entgelts  ist  (l»^r 
Riickfordemde  jedoch  nnr  gegen  dem  zu  begehi*en  berechtigt,  da^s 
er  die  von  dem  Gemeinschnldner  oder  Ton  der  Ck)nciir8ma8se  in 
Beziehong  auf  die  r&ckziistellende  Sache  oder  das  erzielte  Entgelt 
gemachten  Auslagen,  deren  Vergütung  dem  Rückfordemden  obliegt, 
berichtiget,  §.  27. 

II.  Realijfläubiger*';  sind  jene,  welche  aus  einem  dinglichen 
Rechte  auf  vorzugsweise  Befriedi2:ung  aus  bestimmten  Gütern  des 
«Temeinschuldners  Ansprucli  haben;  sie  schliessen,  soweit  ihre  For- 
derungen reichen,  die  persönlichen  Gläubiger  (Concursgläubiger; 
von  der  Bezahlunir  aus  diesen  Gütei  n  besonderen  Massen)  aus.  Nur 
das,  was  nach  Betriedigong  dar  Realgl&nbiger  Ton  der  besonderen 
Masse  übrig  bleibt,  fliesst  in  die  zur  Bezahlung  der  Ooncnrsglän- 
biger  bestimmte  gemeinschaftliche  Concnrsmasse.  Die  Bealglänbiger 
können  jedoch,  sofern  ihnen  zugleich  ein  persönlicher  Ansprach 
gegen  den  Gemeinschuldner  zusteht,  ihre  Befriedigung  gleichzeitig 
auch  gegen  die  gemeinschaflliche  Concursmasse  als  Concursgläubiger 
suchen,  ij.  HO. 

Aus  dem  Verkaufserlöse  einer  besonderen  Masse  und  aus  den 
Nutzungen,  welche  während  des  Concui'ses  von  den  die  beson- 
dere Masse  bildenden  Vermögenschaften  und  aus  ihrem  Erlöse 
erzielt  vnrden,  sind  zuerst  die  auf  die  besondere  Masse  sich  be- 
ziehenden Massescholden  zu  berichtigen.  Von  den  Massekosten 
jedoch,  welche  durch  die  in  Folge  der  Anmeldung  im  Concurse 
geschdienen  FeststeUung  der  Realanspr&che  entstehen,  fallen  der 
besonderen  Masse  nur  diejenigen  Beträge  zur  Last,  die  solche  Real- 
forderungen betretfen,  welche  und  soweit  dieselben  diu'ch  den  Erlös 
der  Masse  gedeckt  sind,       Hl,  38,  41. 

Die  Darstellung  der  Reihenfolo:e.  in  welcher  die  Realgläubiger 
zur  Befriedigung  gelangen,  gehört  in  die  Lehre  vom  Pfandrechte. 

III.  Masseschulden.  Aus  dem  Vermögen  des  Gemeinschuld- 
ners sind  vor  Allem  die  Masseschulden  zu  berichtigen.  Diese  sind 

Auch  Separatisten  cx  jure  credit  i.    Nach  der  «leutschen  R.  C.  0. 
<,'<.horeQ  diu  Bcalgläubiger  zu  den  Ab>ionderuiigbbcrci-htigtcu. 
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nicht  eigentlich  Schulden  des  Oridatars,  sondern  yielmehr  ans  dem 

Concursvf  rmügen  zu  bezalilende  Scliulden  der  Gläubigerschaft,  welche 
nicht  auf  rechtsverbindlichen  Handlungen  des  Cridatars  beruhen, 
Stendern  nach  der  ConcurserritViiung  im  Interesse  der  Masse  oder 
diircli  reclitsverbind liehe  Handlungen  der  Masseverwaltung  entstan- 
den sind*).  Diese  Masseschulden  sind  ans  einer  besonderen  oder 
ans  der  gemeinschaftlichen  Masse  zn  bestreiten,  je  nachdem  sie 
sich  auf  die  eine  oder  die  andere  beziehen.  Im  Zweifel,  ob  solche 
Schulden  anf  die  gemeinschaftliche  oder  anf  die  besondere  Masse 
sich  beziehen,  ist  anzunehmen,  dass  sie  die  gemeinschaftliche  Masse 
treffen,  §.  28. 

Als  ^lasseschulden  sind  nach  ^.  29  zu  betrachten:  1.  die  Masse- 
kosten'"). Zu  diesen  gehören:  a)  die  Kosten  der  Concurser5ff- 
nung,  sowie  alle  Kosten,  welche  zum  Zwecke  der  Krmitthum\  Sicher- 
stellung, Einbringung,  Schätzung,  Veräusserung  und  Vertheiluug 
des  zur  Masse  gehörigen  Vermögens  entstanden  sind;  b)  alle  Kosten, 
welche  mit  der  Ermittlung,  Prttfimg  und  Feststellung  der  Ansprüclie 
an  die  Masse  verbunden  sind,  soweit  dieselben  nach  den  Bestim- 
mungen der  Concnrsordnung  (§§.  122, 123, 183, 137)  nicht  einzebien 
Personen  zur  Last  fallen;  c)  alle  Auslagen,  welche  mit  der  Er- 
haltung, Verwaltung  und  Bewirthschaftung  der  Masse  verbunden 
sind'*)?  wozu  auch  die,  die  Masse  tretenden  Steuern  und  ölt'ent- 
lichen  Abjraben  zu  rechnen  sind,  welche  während  des  Concurses 
lallig  werden^-). 

•)  Kascrer  69.  r)a  ti'w  M.i--''«j:läubigrer  ni<^ht  creditnres  cridafarii .  son- 
•l'  Tii  crediforc.t  creiliforum  sintl.  \"an!X«  ro\v  I*.  §.  ä98  Anm.  W .  so  k''niicii  -io 
zur  Hen'inhrin£riin!?  ihrer  Forilt  riiiii;»'!!  Klai;i.'  un»l  E-\ccution  gegen  die  Coucurs- 
nvdsae  lühren.  Ki><ling  83  fir..  jjJ?.  i:i7.  IliO  C.  O. 

Die  Masbekosteu  üabeu  auch  nach  geineineiii  Rechte  einen  Vorzui?. 
Vangerow  a.  a.  0.,  Windticheid  P.  §.  272  Note  3,  und  ebenso  nach  §.  U.  b. 
der  C.  0.  1781. 

**)  Fttr  das  gemeine  Recht  Vangerow  a.  a.  0. 

Der  oberste  Gerichtshof  hat  in  dieser  Beziehung  folgende  Rechtasätaso 
ansgesptoehen  (Glaser  «.  Vnger  Entsch.  X.  6351,  .Tudicatenbacb  N.  98  u.  99): 
1.  Die  QeblUir,  huuiGhtlich  welcher  der  Ocmcinschuldncr  aus  Anlass  eines  vor 
der  ConcurscrJiflFnung  erflosscnen  gr<Tichtlirhon  Urtheils  od<  r  Erkonntnissos,  oder 
aus  Anlass  anderer,  vor  <1i''<''m  /'■itpunkre  zn  Stande  irekomnu'Urr  trel)ühron- 
pflifhtiiT'T  imd  'l'  T  Kntrirhtuuir  «Irr  ( ti  lMihr  dun  li  uniuitt<  lbarf  Ein/cahluii<r  unr<  i- 
liep-ndt-r  KLchtsfje.-»  iiätt»-  und  Auit-haudlitnLT'  U  Lrfl>iUirenidlichtiij:  <;i'\vordfn  i-t, 
—  bihlet,  wenn  au<  h  d«  r  Auftrag  zur  H'-zahimiLT  der  (M'biihr  von  d<  lu  hii /.u  be- 
stimmten Amte  erat  nac  h  ilcr  Caucuficroffnung  an  den  Gcmeinschuldncr  pcrsön- 
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2.  Alle  Ansprüche  g:egen  die  Masse,  welche  na(  Ii  der  Concors- 
eröfl&iiing  aus  rechtsverbindlichen  Geschäften  und  Handlungen  der 
Masseyerwaltong  entstanden  sind. 

3.  Alle  Ansprüche  aus  Rechtsgeschäften  oder  Bechtsverhält- 
nissen  des  Oemelnschnldners,  welche  zur  Zeit  der  Ooncurseröffnnng^ 
noch  niclit  erfüllt  oder  noch  uiclit  beendigt  sind,  soweit  die  Masse 
an  der  Stelle  des  Gemeinscliuldners  in  dieselben  eingetreten  ist, 
§§.  22  u.  23^=^). 

Können  die  Massebcbulden  niclit  vollständig  bezalilt  werden, 
80  haben  die  Massekosten  den  Vorzug  vor  den  übrigen  Schulden  ^^), 
und  die  einen  oder  anderen  unter  sich  sind  verhältnismässig  zu 
berichtigen^^).  Bereits  geleistete  Zahlungen  können  jedoch  nicht 
zurückgefordert  werden,  §.  23. 

IV.  Ooncursgläubiger.  Das  gesammte  Concursvermögen, 
soweit  es  nicht  zur  Befriedigung  der  Realgläubiger  und  zur  Til- 
gung der  besonderen  Masseschulden  zu  dienen  hat,  fliesst  zur  jre- 
meinschaftlichen  Coiicursmasse  und  ist  nach  vorläufiger  Bericht iiruiig 
der  auf  dieselbe  sich  beziehenden  Masseschulden  zur  Befriedigung 
der  Ooncursgläubiger  in  folgender  Ordnung  zu  verwenden  (§.  42): 

In  die  erste  Classe  gehören  (ij.  43): 

1.  Die  Kosten  für  das  Begräbnis  des  verstorbenen  Gemein- 
schuldners ^^).  Ist  derselbe  vor  Eröffnung  des  Concurses  gestorben, 

lieh  o<kT  an  die  Toin  ursmii>;-f  aussxotV  rtiijt  und  dem  Masseverwiilter  zugestellt 
worden  ist,  keine  Masbctichuld  im  biune  des  §.  29.  1  C,  Ü.  —  2.  Kealsteuern, 
welche  beieitB  vor  Eröffnang  des  Concurses  erwachsen  sind,  jedoch  wegen  Ver^ 
heimlichuiig  ent  nach  diesem  Zeitpunkte  sur  Vorschieibung  gelnogten,  gdiOren 
nicht  XU  den  Uaaseachulden.  So  auch  Sprueh-Bepertorium  N.  22  u.  66  (Qlasei 
u.  Unger  Entsch.  K.  4727  jl  5064)  und  hn  gleichen  Sinne  auch  Bntsch.  b. 
Glaser  u.  Unger  N.  4104,  4160,  6143,  6880,  6686;  entgegengesetzt  X.  4268 
u.  5870. 

'  ;  Hiezu  gehört  auch  der  Bestandzins  tur  die  Zeit  von  der  Concurseröff- 
nuncr  bis  zum  Aufhören  des  Bcstandveriiältnisses.  §.  23  (".  U..  (Ua?er  n.  rntrer 
Knt>(Ii.  N.  1M7(5.  «)its(».  dann  die  Kosten,  zu  deren  Ersatz  die  ('onrursumsse  im 
Jieehtsstreite  verurtheilt  wurde,  Zugschwerdt  58,  Kis>lin<r  ■^■H,  Glafcr  u. 
Unger  Entsch.  N.  4858,  561>H,  i»;i5»i.  dm  ]i  sind  diese  Kosten  von  der  <  uncurs- 
miiSsSQ  Dicht  im  Executionswogc  einzubrmgi  ii ,  >uhiugc  nicht  t'et'täteht,  dusä  die 
Hasseschuldm  einen  hinUnglidiw  Befnediguugäfond  in  der  Ooiunusmaaie  finden, 
(Tlaser  u.  Unger  Entsch.  N.  9299,  9697. 
")  Glaser  u.  Unger  Entsch.  N.  6659. 

Unter  einander  haben  die  Hassekosten  keinen  Vorzug,  Kissling  83, 
Glaser  u.  Unorer  Entsch.  X.  6866. 

Den  Begräbniskosten  gcbtthrt  ein  Vorrecht  auch  nach  gemeinem  Rechte, 
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80  sind  die  wirklich  aufgelaufenen  Kosten  für  ein  dem  Gebraache 
des  Ortes,  dein  Stande  und  dem  Vermögen  des  Verstorbenen  an- 
gemessenes Begräbnis  (§.  549  a.  b.  G.  B.)  za  bezahlen,  falls  hin- 
gegen der  Gemeinschuldner  erst  nach  der  Concorseröffbun«?  ge- 

storbt'ii  ist,  sind  nur  die  mit  dessen  i^eerdis^ung  nnvenneidlieh 
verbundenen  Kosten  zu  ersetzen.  Die  J^zahlung  dieser  Kosten 
kann  auch  Jener  begehren,  welcbei'  sie  Vorschubs  weise  betKxitteu 
hat*'). 

2.  Der  für  das  letzte  Jahr  vor  der  C'oncurseröflfnung^*)  rüek- 
stftndige  Lied-  oder  Arbeitslohn  der  im  Haushalte,  Wirthschafts- 
betriebe  oder  Gewerbe  des  Gemeinschuldners  anfgenommenen  Per- 
sonen^*), auch  dann,  wenn  dieselben  Kinder  des  G^einschnldners 
sind  oder  dessen  Dienste  schon  yor  der  Eröffnung  des  Concnrses 
verlassen  haben.  Nicht  danemd  Ist  die  Aufiiabme,  wenn  sie  nur 
filr  einzelne  lieistungen  oder  liu-  bestimmte  kürzere  Zeit  (^Tage, 
Wochen )  erlolgt  ist*^). 

3.  Forderunsren  der  Aerzte,  Wundärzte,  Hebammen,  Kranken- 
wärter und  Apotheker,  insoferne  diese  Ansprüche  füi*  ihre  Be- 
m&hungen  und  für  gelieferte  Heilmittel  auf  Krankheiten  des  Ge- 
meinschuldners   oder  solcher  Familienglieder,  zu  deren  Unterhalt 


1.  46  D.  11.  7,  1.  17  pr.  D.  42.  5,  Kori  i:><)  fg.,  Schwcppc  129  fg.  u.  Vange- 
row  P.  §.  594  Anni.  II.  1,  dann  nach  §.  15.  a  der  C.  <>.  v.  17H1. 

Kori  253.  Srhwpjipe  12(1.  Iliiinierl  170.  Zui?>'  Ii wcrdt  Td, 
")  Frilher  t^iiic:  ditscs  l*rivik'};iiim  weiter;  nach  ^jenioinoni  Kechte  gebührte 
gewühnheitfircehtlich  dem  (iesindelolmc  überhaupt  ohne  l>«!»(-hräukung  aiU  die 
Zeit  ein  Vomeht,  Kori  25b  fg.,  Schweppe  127  fg.,  Vangerow  P.  §.  ö93 
Anm.  m.  2,  Windscheid  F.  §.  271.  10.  Nach  §.  15.  b  C.  0.  1781  waien  die 
Lohnradotlnde  Ar  die  letiten  diei  Jahre  piiTÜegirt  Die  Besehrlnknng  auf  ein 
Jahr  findet  sich  anch  in  der  deutschen  B.  C.  0.  §.  54.  1. 

Dasu  f^ebören  andk  Fabriksdirectoren .  Comptoiristen  nnd  andere  im  Ge- 
werbe angestellte  Peiaonen,  welche  Kopfarbeiten  yeirichten,  Glaser  n.  Unger 
Bntsch.  N.  8(i34. 

Kisslinff  KK).  welcher  auch  darauf  anfinerksam  macht,  dnss  der  Ar- 
beiter nirhf  }laii.H£reno>>>  d*  <  Arbeitsgebers  sein  muss,  um  das  Vorrecht  für  seinen 
Ldin  bean>{iruchen  zu  kr»iin«  n. 

Nach  ßoineinera  Kechte  hatten  die  Kosten,  welche  die  letzte  Krankheit 
des  Cridatars  verursachte,  ein  Vorzugsrecht,  Vaugerow  l\  §.  693  Aum.  III.  1, 
Sintenis  CR.  §.$)4. 1.b.  1,  Windscheid  a.  a.  0.;  ebenso  die  deutsche R. C. 0. 
§.  54.  Nach  der  C.  0.  1781  §.  15.  d  gebtthrte  der  Vomig  dem,  was  Aerste  und 
Apotheker  Ton  einem  Jahre  her  an  den  Cridatar  far  ihre  Bemühungen  und  ab- 
gegebenen  Anneien  su  forden  Iiaben. 
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derselbe  gesetzlich  **)  verpflichtet  war,  oder  des  im  Haushalte  be- 
findlichen Dienstgesindes  sich  beziehen  und  nicht  Aber  ein  Jahr 
^    Yon  dem  Tage  der  ErOffhnng  des  Concnrses,  oder  falls  der  Gemein- 

schiildiier  vor  der  Concurseröftiiung  gestorben  ist,  von  dem  Tii^e 
seines  Ablebens  zuriickgerechnet,  ausständig  sind.  Ausständig  sind 
diese  Forderiin«i:pn  von  dem  Zeitpunkte  an,  in  welchem  sie  bereits 
eingefordert  werden  konnten,  selbst  dann,  wenn  es  üblich  oder  ge- 
wöhnlich ist,  sie  erst  später,  etwa  am  Schlosse  des  Jahres  u.  dgl.  nu 
zn  bezahlen. 

4.  Die  Stenern,  die  dnrch  Uebereiiikommen  mit  den  Steuer- 
pflichtigen festgesetzten  Abfindungsbeträge,  dann  die  Zölle,  die 
Verbrauchs*  und  andere  Öffentlichen  Abgaben,  soflsme  diese  Forde- 
rungen nicht  Aber  drei  Jahre,  von  dem  Tage  der  ErOffbung  des 

Concurses  znrückgereclinet,  rückständig  sind-'')  und  nicht  schon 
aus  dem  datür  haftenden  Gute  zur  Zahlung  gelangen**). 

Reicht  die  Masse  zur  vollständigen  Befriedigung  der  Gläubiger 
dieser  Classe  nicht  aus,  so  sind  zuerst  die  unter  1,  2  und  3  ange- 
führten Forderungen,  und  zwar  nach  dem  Verhältnisse  der  ein- 
zelnen Beträge  zn  berichtigen;  der  alliallige  Best  ist  zur  Berichti- 
gung der  unter  4  bezeichneten  Forderungen  zu  verwenden. 

In  die  zweite  Classe  gehören  (§.  44)  und  sind  im  Falle  der 
Unzulänglichkeit  der  Masse  yei*h&ltnismässig  zu  berichtigen: 

1.  Die  Ersätze,  welche  dem  Vater,  Vormunde  oder  Onrator 
aus  dem  Grunde  der  pHiclit widrigen  Verwaltung  des  Vermögens 
des  Minderjährigen  oder  Ciuamlen'-'*)  zur  Last  fallen"-*); 

2.  die  i;orderuugen,  welche  der  Staatsschatz  gegen  einen 


**)  Alimente,  welche  nicht  «is  dem  GeeetsEe,  sondeni  ans  einem  Vertrage 
gebflhren,  gehören  in  die  dritte  dosse,  s.  Kaserer  88. 

Daronter  sind  jene  Steum  zu  ventehen,  deren  gesetnUche  Fälligkeit 
in  den  letzten  drei  Jahren  vor  der  ConcarBeröfinnng  eingetreten  ist,  Enteoh.  b. 
Glaser  a.  Unger  N.  828(),  9286. 

Dieses  Vorzngsrccht  ist  nach  der  österr.  ('.  O.  v.  1868  ein  Privilegium 
eausae  (fi.  Hilten  i;.  "iSi;  nach  c^cmoinem  Kerht»'  hatte  der  Fisons  ein  i»er8önlichc8 
Privih  iritiin  \srL'>'n  aller  seiner  Furdi  run^ren ,  1.  lU  pr.  D.  2.  14,  1.  34  D.  42.  ö, 
L  6  D.  411.  14.  Viiiij,n  ro\v  P.  §.  .j!»4  Amu.  I. 

Auch  (las  i;c'Uieine  IJecht  kennt  ein  perfsünlichcs  Privih}2:iuiii  des  Be- 
vormundeten, 1.  9  g.  1  1.  42.  44  1  1).  2G.  7,  l.  19  §.  1  1.  23  IX  42.  1, 
Sebweppe  154,  Vangerow  a.  a.  0.,  Windscheid  P.  §.  271.  6. 

**)  Andere  Forderungen  der  Pupillen  gegen  ihre  Vormttnder  u.  s.  w.  ge- 
hören nicht  hiehcr,  Kaserer  90. 
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Beamten  oder  Diener  aus  dem  Dienstverhältnisse  anzusprechen 

hat  - "). 

In  die  dritte  ('lasse  45)  sind  säumilliclit*  keiner  anderen 
Classe  ausdi'ücklich  zugewiesenen  GläuM^^er  zu  setzen -^j  und  im  Falle 
der  Unzulänglichkeit  der  Masse  verhältnismässig  zu  befiiedij^en. 

JBetreffiB  der  Zinsen  gilt  nach  46  fUr  die  in  die  1—3.  Classe 
eingereihten  Fordenmgeii  die  Bestimmang  des  g.  33,  dass  Zinsen, 
welche  nicht  lAnger  als  drei  Jahre  yor  ErOfEhung  des  Concnrses 
«asstftndig  Bind**)i  sowie  die  wahrend  des  Concnrses  laufenden 
Zinsen  gleiche  Priorität  mit  dem  Gapitale  haben. 

Auch  den  nicht  län^^er  als  drei  Jahre  vor  der  Concurseröffnunj? 
rückständigen,  sowie  den  wäliiend  des  Concurses  lallig  werdenden 
Änsprüehen  auf  jährliche  Kenten,  l'nterhaltsgelder  oder  andere 
wiederkehrende  Zahlungen  gebührt  dieselbe  Classe,  welche  dem  Be- 
zogsrechte  selbst  zukommt. 

Bleibt  zur  Bezahlung  der  rückständigen  und  laufenden  Kenten 
kein  hinlänglicher  Decknngsfond  aus  der  auf  die  Forderang  ent- 
fallenden Quote,  so  kann  der  Bezugsberechtigte  zuerst  die  Bezahlung 
der,  den  gleichen  Vorzug  geniessenden  Bttckstände  und  dann  die 
Ergänzung  der  Leistungen  ans  dem  Capitale  selbst,  bis  dasselbe 
aufgezehrt  ist,  fordern,  §§.  34  und  46.  Ausserdem  gebührt  auch 
den  l*rocess-  und  Kxecutionskosten,  .soweit  sie  nicht  Massekosten 
sind,  die  gleiche  Classe  wie  der  Hauptforderung,  §§.  36,  46. 

Die  in  die  zweite  Claaie  irerset^t^n  Gliiubin;(  r  hatten  auch  nach  §.  19 

a  nnd  b  C.  0.  1781  ein  und  zwar  persönliches  rrivikf^ium. 

-"'i  Es  ifoniesscn  daher  die  in  die  t  rste  und  zweite  ('lasse  versetzten  Forde- 
rungen ein  Vorrecht,  welclw>  das  j^emeinc  Hecht  als  ]>ririh;;i>nn  rxii/emii  be- 
zeichnet. Nach  tjenieinem  Uechte  haben  die  <  oncui^privilet;!»  n  ihren  Orund 
entweder  in  einer  Eigenschaft  des  (iläubigcrs  oder  in  einer  Kit^enschuit  der 
Forderung,  man  scheidet  eie  daher  in  pHvüegia  exigcndi  jpcrsomie  und  in  pr.  e. 
coMme,  Nach  heutigem  taterreichiflchen  Bechte  sind  alle  Vorrechte  Caiual- 
inriTflegien. 

**)  BUckatlndig  sind  Zfauen,  welche  fBUig  nnd  unbezahlt  geblieben  sind. 
Es  genieasen  also  das  gleiche  Voneeht  mit  dem  Capitaic  jene  nnbeaahlt  geblie- 
benen Zinsen,  weldic  nicht  länger  als  drei  Jahre  Tor  der  ConcurserifFnung  fUlig 
geworden  sind,  Kissling  91.  Der  gleiche  Grundsatz  gilt  auch  für  Steuern  und 
rauss  für  Zinsen  um  so  mehr  ancrcnonimcn  worden,  als  nach  dem  Worthiute  des 
Gesetzes  hiuiiditliib  der  Zinsen  noeh  deutlicher  daraiil'  hiii2;ewiesen  wird,  dass 
CS  sieh  um  dii-  Zinsen,  welche  in  den  letzten  drei  .lalinn  fälliji^  wurden,  und 
nicht  um  die  Zinsen  „für  die  letzten  drei  .lahre"  bandelt.  A.  M.  Zuff- 
schwerdt  68.  welcher  den  Ziuseu  lur  die  letzten  drei  Jahre  vor  der  ("oncurs- 
eiOffiiung  den  \'orzug  einräumt  —  Renten  sind  ebenso  wie  Zinsen  zu  behandeln. 
Has«B5hrl,  Obligatlonenretht.  H.  88 


Digitized  by  Google 


432 


Zahlung  im  Concurse.   §.  91. 


In  der  vierten  Classe  (§.  47)  sind  diejenigen  rückständigen 
Zinsen  und  wiederkehrenden  Zahlungen,  welchen  nicht  die  gleiche 
liangordnung  mit  dem  Capitale  oder  Bezngsrechte  zukommt,  und 
zwar  im  Falle  der  Unzulänglichkeit  dei*  Masse  verhältnismässig  zu 
berichtigen. 

In  die  fünfte  Classe. gehören  (§.  4d): 

1.  Die  Fordemngen  ans  Schenkangen  und  nach  diesen 

2.  die  Geldstrafen*^  wegen  üebertretimgeii  jeder  Art*^). 
Im  Falle  der  Unzulänglichkeit  der  Masse  sind  die  concorrirenden 

Fordemngen  nach  Yerhältniss  ihrer  Beträge  zn  berichtigen. 

Für  Forderungen  aus  P^hepacten  der  Frau  eines  im  Handels- 
register eingetragenen  Kaufmannes-'^)  bestehen  noch  besondere  Be- 
stimmungen. Die  aus  den  EhepactHu  der  Frau  eines  Kaufmanns 
zustehenden  Rechte  stehen  nämlich  nach  s:j.  16  des  Einfiihrungs- 
gesetzes  zum  Handelsgesetzh.  vom  17.  December  1862  den  vor  dem 
Tage  der  Eintragung  begründeten  Fordenmgen  der  Handelsgläu- 
biger (also  wenn  die  Ehepacten  nicht  eingetragen  worden,  allen 
Handelsgläabigem)  des  Mannes  in  Ansehung  des  gesammten  Ver^ 
mOgens  desselben  nach.  Diese  Bestimmung  wird  nach  §.  60  C.  0. 
in  der  Weise  durchgeführt  ^^),  dass  die  Ehegattin  den  der  Eintra- 
gung vorangehenden  Handelsgläubigem  jenen  Mehrbetrag,  welcher 
ihnen  aus  der  Concursmasse  ihres  Ehegatten  ohne  Rücksicht  auf 
die  Ehepacten  zugekommen  wäre,  aus  der  ihr  auf  Grund  der  Ehe- 
pacten zukommenden  Bezahlung  ersetzt 


*>)  Hieher  gehören  amh  Steaq^traÜBii,  GUser  u.  Uager  Entseh.  N.4104, 
4160,  5342,  6245,  6246. 

Beide  Alten  von  Foidenmgen  waren  auch  nach  der  C.  0.  1781  §.  28 
in  die  letcte  Classe  zu  refsetsen.  Nach  gemeinem  Beohte  ist  dies  fttr  Straf- 
fordemngen  swcifelhaft,  Vangerow  a.  a.  0.,  Sintenis  C.B. §. 94.1.  b,  Arndts 
P.  §.  227  Anin.  I,  Windscheid  P.  §.  270  Note  6,  Zufolge  der  deutschen 
il.  C.  0.  §.  56.  3  können  Geldstrafen  im  Concnisyeifahien  gur  nioht  geltend 
gemacht  werden. 

Wozu  auch  persönlich  haftende  (iesellschafter  einer  protokoUirten  Firma 
gehören,  Kissling  1(J9. 

^■^)  Früher  war  der  I hirchfühninsrsmodus  streitig,  s.  Götze  in  öst.  Gc- 
richtsz.  1866.  86  fg.,  320  fg.,  Stein  ebend.  1868.  163  fg. 
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II.  6Mrftkrleifltuf. 

I.  Gewahrlt'istiiii;;  \vei:«'ii  K\i(tioB*\ 
§.  92.  I.  GiuiKllaL'^en  der  E viel ioiisp flicht.  Der  Si-liuldner 
hat  nicht  nur  zu  erlülleii,  .sondern  auch  dafiir  einzustehen,  dass 
das  als  Erfiilhing  Geleistete  nicht  mit  physischen  oder  rechtlichen 
Mängeln  behaftet  ist  Bechtliche  Mängel  zunächst  kommen  vor, 
▼enn  die  Leistung  in  der  Uebertragnng  oder  Bestellung  eines 
Bechts  besteht  und  es  sich  zeigt,  dass  dasselbe  nicht  so,  wie  es 
verembart  oder  gewollt  wurde,  also  entweder  gar  nicht  oder  nur 
ziiiii  1'heile  oder  mit  Beschi'änkunsren  von  dem  Gläubiger  erworben 
wurde,  der  Grund  des  Xrcliterwerhcns  aber  in  einem  schon  zur 
Zeit  der  Leist uncr  bestandenen  Man^ad  im  Reclite  des  erfüllenden 
Schuldners  am  Leistungsgej^enstande  gelegen  ist W  ird  dann  dieses 
Becht  ganz  oder  theilweise  dem  Gläubiger  von  einem  Dritten  ab- 
geetritten,  so  tritt  die  Haftung  des  Schuldners  für  den  Rechts- 
mangel  der  Leistung  in  Wirksamkeit  Die  Handlung  des  Dritten, 
womit  er  dem  Gläubiger  das  durch  die  ErfOUung  eingeräumte  Becht 
abstreitet,  wird  Eyiction*},  Entwähmng')  genannt,  die  Leistung, 
zu  welchcir  der  Schuldner  in  Folge  einer  Evietion  verpflichtet  ist, 
Evictionsldstung^j,  Gewährleistung  wegen  Evietion    und  die  darauf 

*)  Dig,  9h  9  dt  «eicHmtlm  et  duplae  tHpidaiwne,  Cod.  8.  45  de  evicHo- 
nihtm,  Oeiterding  Ansbente  toh  NaehfbiMhiiiigeä  6. 148      HtUer  die  Lehie 

des  römischen  Rechts  von  der  Evirtion  1  (185l\  Rckker  in  Jahrbüdirr  d.  ge- 
meinen Recht«  6.  2*29;  speeiell  über  Litisdenunciat  iun:  Dernburg"  in  Zeitsch.  f. 
("ivilr«'ht  u.  Process  N.  F.  2.  19  fg.,  Fuehs  im  Archiv  f.  <  ivilisti>;ehc  Praxis  2. 
H87  fg..  1  fg.;  wtiters  Koch  Rceht  d.  Kordcrunixiu  2.  4(13  fg..  t'ntcr- 
holzuer  .Sehuldvcrliiiltnis.^c  1.288  fg.,  Viimr'  row  l'autkkleii  »»in,  Sinfenis 
CivUrecht  §.  11«.  IV.  IJ.  c  K.  ller  rand.kt.n  §.  330,  lirinz  raiuicktrii  2. 
334  fg.,  732  fg.,  Windscheid  l'.ind.  kt.  nrecht  §.  391  fg.,  Dernburg  Pandekten 
2  §.  99.  Fttr  das  (isterreiehische  Hecht:  Rauscher  Darstellung  der  Lehre  von 
der  OewiliilelBtiing  (1833),  Mi  ekel  D«ntelliiiig  der  Gewilirleistung  nach  (tater- 
leieUBchem  Privstrechte  (1849),  Habietinek  in  Haimerrs  VierteUalunsehrift 
9.  864  lg, 

«)  Xftller  89. 

-)  Ueber  die  Bedeutung  von  evincere  l.  Müller  89  Note  2. 

')  Möller  89.  —  Windscheid  a.  a.  0.  schreibt  ,,Entwehrang",  doch  be- 
deutet dies  nur  die  Entziehung  des  Besitze.'!,  wie  Sintenis  C.  R.  §.  116 
Note  13Ö  bemerkt,  und  pa.sst  daher  nicht  auf  die  Evietion  wegen  besseren  Rechts. 

*i  Müller  IM).  Pekker  229.  Arndts  P.  303.  In  d.  u  lömischeu  Quellen 
findet  Kiih  der  .Vusdnick  praeetare  erictiomtu.  1.  10  IK  19.  1.  1.  1  (".  8.  45. 

Vangerow  a.  a.  0.  —  Keller  a.  a.  O.  braucht  tür  Gewährleistung  den 
Ausdruck  ^Nachwährschaft ". 

28* 
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gehende  Verbindlichkeit  des  Schuldners  Eyictionspflicht*).  Im  Oster- 
reichischen allg.  bUrgf.  Gesetzb.  kommen  die  Aasdrttcke  Elntwfthnmg 

und  Eviction  niclit  vor"),  dasselbe  behandelt  die  Verbindlichkeit 
des  erfüllenden  Schuldners  liiusichtlicli  der  idiysischen  nnd  hin- 
siclitlich  der  rechtlichen  Mängel  als  ein  einheitliches  Rechtsinstitut, 
welches  es  als  Gewälirleistiiug  bezeichnet^).  Nichtsdestoweniger 
sind  die  practischen  Folgen,  welche  sich  aus  Rechtsmängeln  erge- 
ben, verschieden  yon  jenen,  welche  sich  an  das  Vorhandensein  phy- 
sischer Kftngel  kn&pfen;  es  ist  daher  aach  yom  Standpnnkte  des 
allg.  bürg.  Gesetzb.  erforderlich,  diese  beiden  Arten  dar  Gewähr- 
leistung getrennt  zn  behandebi*). 

Zunächst  ist  das  Verhältnis  der  Evictionsverbindlichkeit  zur 
KrtVillun^  festzustellen.  Wird  dem  Gläubiger  eine  Leistung  ange- 
boten, welcher  ein  rechtlicher  Mangel  anhaftet,  so  kann  er  sie 
allerdings,  wie  jede  mangelliat'te  Leistung,  als  der  Obligation  nicht 
entsprechend  zurückweisen^")  und  auf  gehöriger  Leistung  bestehen")*, 
nimmt  er  aber  die  mangelhafte  Leistung  an,  so  erlischt  damit  die 
Obligation  trotz  des  Mangels  durch  den  firfüllaogsTertrag^^  Dies 


")  Bekker  290.  OhliffaHo  evkUmUa,  evUHmus  nomine  dtiiffari  und  fthn- 
liche  Ansdracke  siiid  die  Bezeichnniigeii  der  Qaellen  hiefOr,  L  1  pr.  D.  19.  4, 
L  46  §.  1  L  62  §.  1  L  64  pr.  D.  21.  2,  L  11  G.  8.  46. 

^)  Nur  im  officieUen  alphAbetisehen  Begister  findet  sich  der  Ausdnok 

^Bviff  ionslcistung*.  ^ 

"•j  KaiKlt^lossG  iu  §§.  ;»22  u.  itJ.i  a.  h.  (i.  B.,  dann  §§.  929,  931,  932  u.  933, 
ebenso  das  prcu-^ischc  Landreciit.  Mülkr  Ht  Note  3,  Koch  Ford.  2.  402  fg. 
Kuch  Ford.  2.  403,  Ilahittinek  250. 

'»)  Nach  I.  18  S.  1  I».  18.  6.  1.  24  ('.  H.  45  darf  der  GIäubi!x<'r  hei  drolMu!-  r 
Eviction  dit'  Lei-stunc:  nicht  zurürkwoison ,  wmii  der  SchukhuT  ihn  weg:en  dt  r 
Evictionsgclahr  sicherstellt,  Sintenis  C.  Ii.  §.  IK»  Note  179.  Das  östcrreicliiscbe 
Becbt  kennt  diesen  Sate.niebt 

**)  Nimmt  er  eine  solche  Leistong  als  theilweise  EiflUlang  an  nnd  behSlt 
er  sich  den  Ansprueh  auf  Venrollstlndigung  der  Erf&llong  vor,  so  ist  die  Obli- 
gation nur  theilweise  erfOUt  Soll  s.  B.  dem  Gläubiger  ein  Omndstttck  lasten- 
frei  übergeben  werden  und  er  erhält  es  mit  einer  darauf  lastenden  Satzpost,  so 
kann  er  sich  bei  der  relit  rnahine  vorbehalten,  dass  die  Löschung  nachträglich 
bewirkt  werd«-.  und  die  Obligation  beschränkt  sich  dann  auf  diesen  Anspruch. 

l'ius  ältero  rrimi>clH"  l{<rht  kennt  daher  auch  keine  Hattunir  t'iir  Evictinn, 
sondern  betrachtet  die  Oblitjation  als  mit  tler  Krtiilluiiü:  erloschen  dacreorcn 
Bekker.  s.  folixende  Note  14  .  Uiescni  nn{>^eniii2^enden  iJeehtszu^tande  ^^lln^r  hti 
deui  Kaufe  durch  Strafstipulationen  abi^eliolten,  weiche  fUr  den  Evictii)U-tall  zur 
Zithluno;  des  Doppelten  verpllichteten  und  zuletzt  so  alla:emein  wurden,  djiss  der 
Kinfer  anch  ohne  avsdrflekliche  Ver^bantng  die  Uebemohnie  dieser  Haftung 
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gilt  nicht  nur  ftr  die  auf  eine  Speeles  ^^ehende,  sondern  anch  für 

die  g-enerisclie  Obligration.  In  dem  Anbieten  einer  bestimmten  Spe- 
cies  und  in  deren  Aniialiinc  als  Erfüllung  liec^  die  Ki  kliiniug,  nicht 
mir,  daäs  damit  die  Obligation  erfüllt  sein  soll,  MMitlern  auch,  dass 
sie  p:erade  durch  Leistung  dieser  Species  erfüllt  sein  soll.  Die 
generische  Obligation  concentrirt  sich  also  auf  die  geleistete  Spe- 
cäkes^*)  und  die  Obligation  erlischt  gerade  so,  wie  wenn  sie  ur- 
sprünglich auf  diese  Spedes  geg:angen  wftre.  Wenn  man  also  auch 
annimmt,  dass  eine  rechtlich  mangelhafte  Species  nicht  unter  das 
geschuldete  Oemia  fUlt,  weil  dasselbe  nicht  als  mangelhaft  gedacht 
wurde,  so  Iftsst  sich  doch  nicht  sagen,  dass  die  Leistunp:  der  Spe- 
cies keine  wahre  ErfiUlung.  sondern  nur  eine  .Scheinertiilluii^;  bildet 
und  das  Krlüschen  der  Oldijjfation  nicht  bewirkt^*).  Sobald  zwi- 
schen Gläubiger  und  Schuldner  der  £i*fülluügsyertrag  geschlossen 

mit  der  Klnsro  ex  onpto  von  dem  Verkäufer  fordern  konnte;  8.  d;iriU)or  3Iiiller 
9  fg.j  Bec-buiHnn  Kauf  1.  ööd  fg.,  Briuz  T.  2.  734  lg.,  Dernburg  a.  a.  0. 
«»)  S.  oben  §.  15.  M. 

**)  So  besonders  Sc  lilieiuann  Iliiftunij  d.  Cedtnicn  lU  fg.,  dann  Bekker 
238,  801  fg.,  welcher  behauptet,  dass  fiberaU,  wo  eine  Evictionspflicfat  besteht, 
nicht  geleiBtet  wnide,  und  die  Klage  wegen  ETiotion  als  eine  Klage  wegen 
Nicht-Leistnng  auf  Ldstnng  beseicbnet,  dann  Fiek  im  Aieh.  f.  W.  8.  85 
und  Windtcheid,  welcher  in  frttheien  Auflagen,  wenn  auch  nicht  so  weit 
gehend  wie  Bekker  ($.  891  Note  32),  doch  §§.  342,  891.  5  und  in  der  6.  AxdL 
noch  in  S5.  342  annimmt,  dass  der  Gläubiger,  wolchom  nii  ht  das  g^chönVe  Recht 
v'  r^<  hallt  wurde,  ultornativ,  entweder  nochmalip^o  Erfüllung  oder  I'.i  tions- 
i<_i,->tunLC  t»e£r<"hren  ki'muo.  Hifl)ei  wird  aufser  Acht  gelassen,  dass  durch  An- 
nahme dt  r  unrr«jh<»riir<  n  Krfiillunp  die  ( »hliijration  mittelst  des  übereinstinunonden 
\Villeu>  der  Jiethciligteu  t  rlischt.  Ausserdem  ist  noch  s;ei:en  Bekker  zu  be- 
merken, dass  die  Furdrruni;  auf  E\ ictionshistnnü;  s;it'h  mit  der  Forderung 
auf  Erfüllung  nicht  ideutificiren  liisst,  .Nonderu  auf  etwas  Anderes  gebt  (^was 
Bekker  888  auch  zugeben  mui>s),  nämlich  nicht  auf  Erfüllung,  sondern  vielmehr 
auf  Anfkehung  des  Vertrages  oder  auf  Leistung  des  Intereases.  Es  wird  denn 
auch  die  Traditionapflicht  von  der  ETietionspflickt  unterschieden  (1.  11  §.  9  D. 
19.  1,  1.  1  pr.  D.  19.  4,  Arndts  a.  a.  0.).  Windscheid  hat  auch  in  §.  391.5 
aeiBer  6.  AniL  seine  frOhere  Ansicht  aufgegeben.  Das  Bechtsverhiltnis  nach 
durchgeführter  Eviction  ist  daher  auch  nicht,  wie  Bekker  233  und  nach  ihm 
Kirchstetter  482  annehmen,  mit  dem  Rechtsvcrhältnis.se  nach  eingetretener 
Mora  des  Schuldners  zu  vergleichen.  Gegen  Uekkcr  hat  Dernburg  P.  2  §.  90 
Note  2  darauf  aufmerksaui  gemacht,  wie  unprartisch  eine  Theorie  ist,  welche 
den  (rläuhiger  zwingt,  narh  stattir"fun(hn«r  Eviction  zuerst  auf  nfuerlichc  Er- 
füllung und  erüt.  wenn  «lie.>c  nieht  <  rt«»I^^t.  auf  Leistuug  de--  Iutrr<  sM  S  zu  klagen, 
anstatt  sofort  die  Klage  auf  das  lutercsse  zuzugestehen  und  damit  die  Nöthi- 
gung  zur  doppelten  Processfübrung  zu  vermeiden. 


Digitized  by  Google 


436 


Gewährleistung  wegen  Kvictiou.   §.  92. 


-wird,  erlischt,  wie  oben  anseinandergesetzt  wurde,  die  Obligation 
durch  den  ftbereinstimmendeii  Willen  der  Contrahentent  nnd  es 
kommt  nicht  darauf  an,  ob  die  geleistete  Speeles  sich  nnter  das 

geschuldete  Genus  subsumiren  lässt. 

Der  Anspiiich,  welcher  aus  einer  rechtlich  mangelhaften  Lei- 
stung entspringt,  ist  also  mit  dem  Ansprüche  auf  Erfüllung  der 
Obligation  nicht  zu  verwechseln,  ©r  setzt  vielmehr  eine  durch  Er- 
füllung bereits  erloschene  Obligation  voraus  und  findet  seine  Be- 
gründung nicht  in  dieser,  sondern  in  der  Mangelhaftigkeit  ihrer 
Erfüllung. 

Dies  Yoraosgeschickt,  ist  1.  festzustellen,  aus  welchen  Vertrftgen 
eine  Evictionsyerbindlichkeit  entstehen  kann.  Das  Gesetz  fordert 
hiezn  einen  entgeltlichen")  Vertragt").   Ausserdem  muss  die  ver- 

trag.smässige  Leistung  dt^rartig  sein,  dass  eine  Eviction  sich  über- 
haupt denken  lässt.  In  letzterer  Beziehung  ist  davon  auszugehen, 
dass  die  Evictionsverbindlichkeit  immer  die  vorausgegangene  Er- 
füllung zur  Grundlage  hat,  nur  wenn  ganz  oder  theilweise  erfüllt 
worden  und  die  Ei  fTillnng  als  solche  angenommen  wurde,  kann  von 
einer  Evictionsverbindlichkeit  die  Bede  sein,  denn  die  Gewähiv 
leistungspilieht  wegen  Ehnction  setzt  eine  ErfiUlnng  voraus,  durch 
welche  ein  Becht  von  dem  Schuldner  dem  Gläubiger  abertragen 
oder  bestellt  werden  will,  welches  dieser  vor  der  Erfüllung  nicht 
hatte  und  welches  er  erst  durch  nnd  mit  der  Erfüllung  erwerben 
soll.  In  dieser  Beziehung  sind  nun  die  verschiedenen  Arten  von 
vertragsmässiiren  Leistungen  zu  unterscheiden. 

a)  Geht  der  \'ertrag  auf  Einräumung  eines  dinglichen  Hechts 
an  einer  Sache,  sei  es  des  Eigenthums,  sei  es  eines  anderen  ding- 
lichen Rechts,  so  .unterliegt  es  keinem  Zweifel,  dass  eine  Eviction 
stattfinden  kann. 

i))  Wird  durch  den  Vertrag  ein  Forderungsrecht  gegen  einen 

r..  H  1.  11  §.  9.  13  D.  19.  1.  I.  6L  62  pr.  D.  21.2,  Müller  94  Note  S 
108  fcr..  Habictinek  284  fg.,  Brinz  P.  2.  335,  Dernbure:  P.  2  §.  99.  1.  a. 
Pas  ..üIh  rlasscn"  in  §.  922  n.  h.  n.  B.  ist  daher,  wie  Habietinek  28ö  hervor- 
hebt, von  der  bereits  vollzoctnou  UoherGrabe  zu  verstohon. 

Pcnsolbcn  sind  auch  die  crcmi.scliten  V(  rtrii^o  in  dem  ob^u  §.  2b.  6  dar- 
gCötelltcu  Sinuc  bcizuzäiib  n.  Michel  (i.  Habictinek  2<ii>. 

")  §.  922  a.  b.  G.  B.  lordert  ausdriK  klich  die  Eutgehiichkcit  des  Vertrages; 
lUr  das  gemeine  RecJit  wird  die  Entgelthchkeit  betont  von  Koch  a.  a.  0.,  Sin- 
tenis  C.  B.  §.  U6.  IV.  B.  c,  Keller  P.  §.  330.  W,  Dernburg  P.  2  §.  99.  4, 
Habietinek  257. 
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Dritten  fibertragen,  bildet  der  Vertrag  also  eine  Ceadon,  so  ist  die* 
Möglichkeit  einer  Eyiction  und  einer  Gtowfthrleistongspflicht  ans 
derselben  ebenfalls  gegeben^^;  dieser  Fall  mnss  jedoeb  hier  aus- 
geschieden werden  ^'j,  da  im  österreicliischen  Rechte  für  die  Ueber- 
tragnng  von  Forderungsrechren  mittelst  Cession  besondere  Grund- 
sätze über  die  Haftung  des  Ce^enteu  bestehen'-"),  welche  von  den 
Bestimmungen  des  Gesetzes  über  die  Gewährleistung  abweichen -\). 

c)  Gewährt  der  Vertrag  dem  Gläubiger  ein  Fordernngsrecht 
gegen  den  anderen  Contrahenten,  welches  keinen  Bezog  auf  eine 
Sache  hat,  das  also  aof  ein  Thun  (persönliche  Dienstleistung)  geht, 
oder  das  sich  zwar  auf  eine  Sache  besieht,  durch  eine  einmalige 
Handlung  «her  erschöpft  wird,  ohne  dass  es  auf  den  weiteren 
rechtliehen  Erfolg  ankftiAe  (ZurücksteUung  der  Innehabnng  einer 
Sache,  Edition  einer  Urkunde),  so  ist  jede  Eviction  von  voiuliereiii 
ansg'eschlossen,  denn  da  gibt  es  nichts  zu  eviiiciren Leistet  der  ' 
Schuldner  nicht,  wenn  aucli  vielleicht  auf  Veianlassung  eines 
Dritten  oder  um  diesem  Dritten  gegenüber  seine  Verptiichtung  er- 
füllen zu  können,  so  bleibt  der  Vertrag  eben  anerfüllt  und  es  kann 
eine  Klage  auf  Erfüllung**),  nicht  aber  eine  Klage  wegen  Ent- 
wfihmng  angestellt  werden,  denn  eine  Entwfihrung  hat  in  einem 
solchen  Falle  gar  nicht  stattgefimden. 

Die  Sachlage  bleibt  aber  auch  die  gleiche,  wenn  das  auf  eine 
Sache  sich  beziehende  Fordemngsreeht  in  einem  durch  eine  gewisse 
Zeit  dauernden  persönlichen  Gebrauchsrechte  besteht.  Kann  der 
Gläubiger  da  die  Sache  nicht  gebrauchen,  weil  nicht  dem  Schuldner, 

**)  Habietinek  263  behauptet  das  Gcgentheil,  alleia  ein  Streit  zwiacbea 
fwei  Ceadonaien  Aber  dieselbe  Foidernng  iit  wobl  denkbar. 
**)  Sintenis  a.  a.  0.,  dagegen  Michel  18. 
«)  a  oben  §.  74.  m. 

**)  Nippel  6.  157,  Habietinek  263  fg.  Dem  UU»t  sieh  nicht  entgegnen, 

wie  bei  Stnbenrauch  2.  269  geschieht,  dass  die  Grundsätze  über  die  Haftung 
des  Cedcntcn  „im  Allgemeinen  auf  don  <2:lei<hcn  Prindpien  beruhen",  wie  die 
Ton  der  Gewährleistung  geltenden  Regeln,  denn  daraus,  dass  beido  llcrhtsinsti- 
tute  dem  gleichen  gesctzgebcrisohen  Motive  cntsprunijf'n  f^ind,  tdltjt  noch  nielit, 
dass  sie  in  gleicher  Weise  geordnet  sein  müssen,  die  Art  ihrer  Hei^clung  steht 
vielmehr  in  einem  bewusstcn  Gegensatze,  welcher  in  dir  Verse hi*dtnheit  dr.s 
Leistungsobjectes  seinen  Grund  hat,  Habietinek  2U4  Note  20.  Die  Er- 
wähnung des  §.  Ü23  a.  b.  G.  B.  in  Glaser  u.  Unger  Entsch.  N.  7478  ist  daher 
«uh  nieht  tm  Flabe. 

")  Bekker  286,  Banscher  10,  Kirchstetter  479  Note  3. 

»)  Habietinek  284  Note  67. 
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sondern  einem  Dritten  das  erfotderliche  Becht  an  dto  Sache  ge- 
bührt nnd  dieser  den  Gebranch  nicht  dnldet,  so  lässt  sich  nicht 

sagen,  es  sei  von  dem  Schuldner  erf&Ut  worden  nnd  der  Dritte 

habe  dem  Gläubiger  ein  ihm  einf,^eräiimtes  Keclit  abgestritten.  Die 
Kxirstenz  des  eingeräumten  Forderungsrechts  bleibt  da  \iehnehr 
ganz  ungeschmälert'-*),  und  das  Recht  des  Dritten  auf  die  Sache 
hat  nur  die  Nichterfülliing  der  Obligation  zur  thatsächlichen  Folge. 
Man  hat  es  demnach  hier  ebenfalls  nicht  mit  einem  EvictionsfaUe, 
sondern  mit  einem  Nichterfullen  der  Obligation  zn  tbmi^'^). 

Ans  der  Natnr  der  Sache  ergibt  sich  demnach,  dass  eine 
Eviction  und  daher  auch  dne  Fordemng  auf  Evictionsleistnng  nnr 
bei  Verträgen  vorkommt,  weiche  auf  Ueberlassnng  eines  dinglichen 
Beehts  an  einer  Sache  geben,  also  anf  üebertragung  des  Eigen- 
thumsrechts oder  auf  Uebertragung  oder  Constitnirung  eines  andern 
dinglichen  Rechts^**).  Diesem  Hrsrebnisse  entspricht  auch  die  Diction 
des  allg.  bürg.  Gesetzb.,  welches  in  den  wenigen  auf  die  Evictions- 
leistung  bezugnehmenden  §§.  922,  923  nnd  932  immer  nur  von 
Sachen  redet.  Allerdings  sind  nach  §.  2VH  a  b.  G.  B.  unter 
Sachen  sowohl  körperliche  als  unkörperliche  Sachen  (Rechte)  zn' 
verstehen*^,  doch  ist  dieser  Sprachgebranch  im  Gesetabnche  nicht  ' 

I)crselhe  fredanko  findet  sich  bei  Habietinck  283  dahin  ausgedruckt, 
dii».s  Jener,  dem  eine  Sache  auf  Grund  eines  blos  persönlichen  Beehts  überlassen 
■wird,  keine  Verraößfensvcrminderunp:  erleidet,  wenn  ihm  die  Sache  abgrest ritten  wird. 

Die  Anwrn<liinfi:  dieser  Sätze  anf  das  Bestandverhältnis  s.  unten  bei  e. 
**)  In  der  y:enK'inreclitli(lien  I>o(trin  besteht  keine  Ucbereinstimninnff  der 
Ansichten.  Nach  Brinz  P.  2.  H34  ttr.  kann  eine  Evictionsverluiidliihkcit  vor- 
kommen bei  Verträgen,  welche  auf  Tradition  einer  Sache  gehen,  nach  Sintenis 
a.  a.  0.,  Windseheid  P.  §.  892,  Habietinek  857  fg,  bei  Vertrttgen,  welche 
anf  eine  SachleiBtung  gehen  und  dnieh  die  das  Haben  einer  Sache  (nach  Bekker 
236  ein  danenider  Vortheil  aus  einer  Sache)  Terschafll  werden  edll,  nacih  Koch 
a.  a.  0.,  Arndts  P.  §.  303  Anm.  1,  Keller  P.  §.  390.  V  bei  aUen  TJebertra- 
gungen  Ton  Vermögensrechten,  und  nach  Dernbnrg  P.  2  §.  99.  4  endlich  bei 
allen  (entgeltlichen)  Veräusserunjoren. 

Dies  bildet  für  die  meisten  österreichischen  Schriftsteller  den  Grund, 
warum  sie  annehmen,  die  Evictionsverbindlictikeit  sei  ein  Naturale  entcrfltli«  lu  r 
Vertrage,  welches  b»  i  allen  Arten  derselben  vorkoiiinio,  so  Zciller  H.  12o  ii:., 
3iichcl  12  fg.,  Wini warter  4.  H4.  fg-.,  datrcirrii  aber  Nipprl  in  Zcitsch. 
f.  Rechtsarel.  182ri.  11.  1H8  und  Erliiut.  H.  IT)?,  dann  II  ahit  t  i  nek  2.3(1  i's.  Die 
österreichischen  Schriftsteller,  welche  nuht  so  weit  gehen,  dilleriren  in  ihren 
Ansichten.  Banseher  9  fg.  und  Kirchstetter  479  bes.  Note  8  laasen  eine 
ETictionsreibindlichkeit  eintreten  bei  allen  entgeltlichen  Bestellungen  eines  ding^ 
liehen  oder  persönlichen  Hechts  an  einer  Sache,  Habietinek  2öO  tg*,  282  fg.  bei 
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conseqneDt  festgehalten*^  und  er  findet  sich  insbesondere  aach 
nicht  in  §.  921,  in  welchem  Sachen  von  Handinngen  unterschieden 

werden,  so  dass  also  in  diesem  Paragraphen  der  Ansdmck  Sache 

im  engeren  Sinne  von  kcirpeiiiclier  Sache  genommen  wird'^*).  Diese 
engere  Bedentung  von  Sache  mnss  daher  auch  den  nächstfolgenden, 
von  der  (Tewährleiätuag  üaudelndeu  Paragraphen  zu  Grunde  ge- 
legt werden. 

Wendet  man  diese  Grundsätze  auf  einzelne  Yertragsarten  an, 
so  kann  es  keinem  Zweifel  unterliegen: 

a)  dass  eine  Evictionsverbindlichkeit  beim  Kaufe  einer  Sache*^), 
insbesondere  auch  bei  dem  Erbschaftskanfe^)  Torkommen  kann, 

b)  femer  auch  bei  kaufUmlichen  GeschAften,  sofern  sie  sich  auf 
Sachen  beziehen,  wie  bei  dem  Tausche  dem  Geben  an  Zahlungs- 
statt ^'^)  und  der  Theilung  einer  gemciuschaltlichen  Sache**).  Abel* 

allen  «ntgeUhchcn  Verträgen,  welche  ein  tliuglicbcs  Kedit  an  einer  Sache  mit 
Ausschluss  des  Pfandiechtä  i^aAao  Eigenthum  oder  diughche  Gebrauchsrecht«)  ge- 
wlhieB.  StnbeBTaveh  2.  268  fg.  erkiftrt  im  AnsehloMe  an  HftbietiidL,  ein 
Gewihridstangsanspraeh  kSme  bei  Ueberlassung  einer  Sache,  nicht  aber  bei 
Ueberlaarang  dnes  nni  persönlichen  Bechta  an  einer  Sache  geltend  gemacht 
mtdukt  bemerkt  jedoch  mit  der  bei  diesem  Schriftsteller  nicht  seltenen  Incon- 
sequcnz  {gleich  äMomt,  dass  §.  922  sich  anch  auf  oidLOipeiliche  Sachen,  d.  i.  auf. 
Bechte  beziehe. 

<^  8.  die  Stellen  bei  Ungcr  Pr.  E,  1.  365  Note  13,  in  dessen  Anfsähhing 
g.  922  übrißfons  nicht  vorkommt. 

Nippel  in  ZciUch.  1.  Kechtsgol.  1825.  II.  149  u.  Erläut  6.  157,  Ha- 
hietinek  2<;ö  Note  22. 

w)  L.  11  §.  2  I).  19.  1,  1.  ()().  70  D.  21.  2,  1.  6  C.  8.  4ö,  Koch  Ford.  2. 
404,  Unterholzner  Schuld?.  1.  290,  Windscheid  P.  §.  391,  Sintenis  u. 
Dernburg  a.  d.  a.  0.,  Habietinek  286,  Stnbenrauch  2.  269. 

*0  ^  2  pr.  D.  18.  4,  L  1  C.  a  46,  Koch  n.  Stubenraueh  a.  d.  a.  0. 
üeber  J.  1288  a.  b.  O.  B»  s.  unten  Note  40. 

")  L.  1  §.  1  D.  19.  4,  L  19  §.  6  D,  21.  1,  L  1  C.  4.  64,  i  29  C.  8.  46, 
Koch,  Sintenis,  Keller,  Dernburg,  Habietinek  n.  Stubenrauch  a.d.a.0., 
Arndts  P.  §.  303  Anm.  1  u.  §.  308,  Brinz  P.  2.  336,  Rauscher  43  fcr. 

L.  24  pr.  D.  rx  7  1.  46  pr!  §.  1  D.  46.  3,  1.  8  C.  7.  4.').  1.  4  C.  8.  45, 
arg.  §.  1414  a.  h.  Cr.  U..  Jirkkor  240  fs:..  DcrnburR:  Pfandrecht  2.  246  f^. 
Römer  Leistung  an  Zahhintrs-^t.itt  187,  Koch,  Sintenis,  Keller.  Stuben- 
rauch a.  d.  a.  0.,  lIolz.M  hiihcr  Theorie  II  212.  Prot.  2.  73.  Habietinek  287,. 
Zeiller  4.  119  fg.,  Nippel  8,  2.  130,  Winiwartcr  ä.  87,  Unger  in  (iriin- 
hut's  Zeitöch.  15.  541,  Glaser  u.  Unj?er  Entsch.  N.  1514,  6597.  Unrichtig 
Michel  12.  Die  Mehrzahl  der  gemeinrechtlichen  Schriftsteller  räumt  b^Evidkn 
einer  tu  soMmm  gegebenen  Sache  dem  Empfänger  die  Wahl  ein,  entweder 
SehadenenatB  wegen  Entwfthrung  oder  die  ErfOllung  der  ursprOnglichen  Obliga* 
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auch  die  entgeltliche  Constitoinmg  oder  Uebertragung  tiner  Dienst- 
barkeit'^),  die  Einrftnmnng  eines  Erbpachtes^  Erb-  oder  Bodenzins- 
rechts **)  oder  eines  bücherlich  eingetragenen  und  daher  dinglichen 
Bestandrechts sind  hieher  zn  rechnen. 

c)  Eine  Evictionsverbindlichkeit  kann  weiters  eintreten  bei  dem 
Vergleiche'*"),  bei  der  entgeltliclien  Bestelluno:  eines  Ihiratsg^ts^^), 
dann  bei  »'n1n;eltlichen  Glücksverträ^en vorausgesetzt,  dass  durch 
diese  Verträge  eine  Sache  oder  ein  dingliches  Hecht  an  einer  solchen 
gewährt  wird. 

tion  KU  begehren,  so  mit  mancherlei  Abweichunf^rn  im  EinzelnMi:  Bckker  240  fg. 
Schliemann  Haftung  d.  Ccdeut«  n  4i;  t'g.,  Börner  Leistung  an  Zuhlungsstatt, 
54  fu:..  Witte  iu  kr.  Viertelj.  S.  4S4  fg.,  Vangerow  P.  r)83  Anm.  1  u.  2, 
Arndts  l\  §.  Ji-i,  Brinz  V.  2.  ;Wr>  Noto  12,  Windsclieid  P.  §.  342  bes. 
Note  14.  rUrnburij  P.  2  §.  .")H.  Im  iisterrcirliischcn  Kochte  ist  von  einem 
solchen  W  iihlrtchte  keine  Kede,  Habietinck  2H8  Note  74. 

•*)  L.  10  §.  2  D.  10.  3,  1.  14  C.  3.  36,  Bekker  289,  Koch,  Unter- 
holsner,  Sinteais»  Keller,  Stnbenrauch  a.  d.  a.  0.,  Arndts  F.  §.  890 
Anm.  5,  Brins  P.  2.  386,  Dernburg  P.  §.  99.  4,  Prot  8.  78,  Habietinek 
287,  Z^eiller  8.121,  Nippel  6.168,  Winiwarter  4.83.  üniichtig:  Michel  11. 

*•)  L.  6  §.  6  D.  19.  1,  L  10.  46  pr.  §.  1  D.  21.  2,  Koch  n.  Sintenis 
a.  d.  a.  O.,  Winiwarter  487. 

^  Habi(  tinrk  287  Xoto  70,  Stubenrauch  2.  269,  ereterer  mit  der  Bo- 
grilndnng,  dass  der  Erbpächter  oder  Erbzinsmann  ein  unvollständiges  Eigenthum 
er\virt)t:  es  würde  aber  auch  die  Annahme  genügen,  daae  er  ein  dingUchee  Becht 
an  einer  fremdfii  Sache  erlangt. 

»")  S.  ohen  §.  1.  IV.  2. 

«*)  S.  ..l>L-u  §.  82  Note  21. 

Unterholzner  u.  Stubcurauch  a.  d.  a.  0.,  Rauscher  4ö  fg.,  Ha- 
bietinek 289  fg.  Darfiber,  inwiefism  die  Bestellung  eines  Heirathsguts  ein 
oneroftes  Geschlft  bildet,  s.  Michel  8  fjn:.,  Ogonowski  Oeterr.  Ehegfltemcht 
1.  178  und  Aber  die  an  die  Eviction  einer  dos  sieh  knttpfe^en  gemeinieeht- 
liehen  Contiomsen  Bekker  262  Arndts  im  Aich.  f.  eir.  Pr.  60.  149  lg., 
Ccyhlarz  rOm.  Dotalrecht  208,  Koch  Foid.  2.  406,  Unterholiaer  Schuldr. 
.  2.  434  fg.,  Vangerow  P.  §.  217  Anm.  2,  Arndts  P.  §.  403,  Brinz  P.  2.  336, 
Windscheid  P.  §.  4;>5.  2.  und  fTir  Oesterreich  Ogonowski  n.  a.  0.  304  tg. 

■»"i  Mi'licl  Vi.  Stiilx'nriiiicli  2.  2(5*).  da,  wie  Habietinck  287  Note  70 
bemerkt,  die  rntrt^wis^iieit  von  »iinvinn  und  \"('rlii?t,  welche  das  Wesen  der  alea 
ist,  sich  uiciit  auf  das  VtrltltilHii  des  zu  Erwerbcndeu  im  Vcnnögen  des  Er- 
werbers bezieht.  §§.  127().  1277  u.  1283  a.  b.  (I.  B.  bfstiitiijen  nur,  diiss  die 
allgemeiucu  Regeln  über  die  Gcwährlei-stung  auch  aul  Ciliicksverträge  anzuwenden 
sind  und  enthalten  keine  Ausnahme  fUr  diese  Verträge,  wie  es  Nippel  u.  Stu- 
benrauch  a.  d.  a.  0.  annehmen,  und  weshalb  auch  Zeil.ler  8.  121  (ebenso  wie 
Koch  Ford.  2.  412  fOr  das  gemeine  und  das  pieussische  Becht)  sogar  behauptet, 
dass  bei  Olflcksrertrigen  eine  Gewfthileistungspflicht  ftbeifaaupt  nicht  eintrete. 
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d)  Auch  bei  dem  FfimdYertiAge  kann  eine  Erictionsyerbind- 
liebkeit  yorkoinmen,  wenn  mittelst  eines  entgeltlidien  Vertragfes*') 

eine  deni  Verpfänder  nicht  gehörige  Sache  verpftndet  wird**),  ohne 
dass  die  Zusliiumuug  des  Eigeutliümers  zui*  Verpläudung  eingeholt 
worden  ist^-'i. 

e)  Durch  nur  obligatorische  Bestandverträge  kann  aus  den 
oben  angeführten  Gründen  eine  Forderung  wegen  Enction  nicht 
entstellen*^).  Ist  nämlich  der  Bestandgeber  nicht  Eigenthümer  der 
in  Bestand  gegebenen  Sache  nnd  muss  der  Bestandnehmer  dem 
Eigenthümer'  weichen,  so  fehlt  es  von  Seite  des  Bestandgebers  an 
der  ToUstündigen  VertragserfUlong,  welche  ja  nicht  nnr  in  der 
üeberlassung  der  ßeetandsache  zum  Gebrauche,  sondern  anch  in 
der  Gtewährung  des  ungestörten  Gebrauchs  durch  die  ganze  Be- 
standzeit  besteht.  Das  nur  persönliche  Recht  des  Bestandnehmers 
wird  aber  durch  die  Entziehung  der  Sache  von  Seite  des  Dritten 
keineswegs  alterirt  und  besteht  trotz  der  Gebrauchseutzieliung  un- 
verändert fort*'),  so  dass  sich  nicht  sagen  lässt,  der  Eigenthümer 
entziehe  dem  Bestandnehmer  sein  Recht  oder  streite  es  demselben 
ab.  Ans  der  Gtebrauchsentziehong  durch  den  Eigwthflmer  erwachsen 
dem  Bestandnehmer  also  wohl  Ansprüche  gegen  den  Bestandgeber, 
dies  sind  jedoch  Ansprüche  wegen  theilweiser  NichterfiOlnng  des 


*')  S.  oben  ^.  25  Note  39. 

**)  Ueber  einen  andern  Fall  s.  (r  las  er  u.  Uno;  er  Ent.xh.  N.  4;il. 

♦«)  L.  9  pr.  1.  Ul  ?<.  l  1.  32.  30  I).  13.  7.  Bckker  242,  Koch  Font.  2. 
406,  Keller  P.  t?.  33o.  V.  I;  au  sc  her  K).  dann  Hriu/.  V.  2.  337.  welcher  be- 
merkt, das.s  der  Ptandirliuihirrcr  die  Eviction  nicht  abzuwarten  braucht,  sondern 
gegen  den  Verptändcr  mit  der  piyuotaticia  contraria  klagen  kann,  sobald  es 
Uur  iit,  dM8  die  Sacii«  olme  den  Willen  ihies  EigenlMliiieis  Teipftndet  wurde. 
UflJj^irQBdet  ist  es*,  bei  der  Verpflüidviig  eine  ETictionsverbindlichkeit  nie  ein- 
traten sn  bunen,  so  Michel  10,  Habietinek  890.  —  §.  468  a.  b.  0.  B.  darf 
Bicht  hieher  geugen  werden  (wie  Miohel  10  und  Bauscher  40  wollen),  da 
dieier  §.  sich  nicht  auf  rechtliche  Mängel  bezieht 

So  Müller  123  f<r.,  Unterholzner  Schuldv.  1.  2*K),  Sintenis  C.  R. 
§.116  Note  214,  Brinz  V.  2.  337,  Windsehcid  P.  §.  392  Note  3,  Habietinek 
2ß4.  29<).  A.  M.  ohne  Motivirun?:  Koch  Ford.  2.  405,  Keller  a.  a.  ()..  dann 
Rekker  243  tj;..  welcher  zu  seiner,  auch  auf  l.  9  pr.  D.  19.  2  ffestüty.ten  (s. 
'h^es^cn  Windscheid  a  a,  n.)  Au.sicht  durch  seinen  (Grundsatz  q:elangt,  dai^s 
die  Evictionsklairo  eine  Kla^o  wetren  Xicht-ErtiÜluntj  des  \'crtrag.s  sei.  Für 
Oesterreich;  Zeiller  3.  122,  Kirchbtetler  479  Note  3,  Glaser  u.  Unger 
Entsch.  N.  7067. 

^)  L.  9  pr.  D.  19.  2,  Brinz  a.  a.  O. 
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Vertrages**)  mid  nicht  Anspr&ehe  wegen  Eviction.  Letzteres  würde 

voraussetzen,  dass  das  als  Erfiillimg  Geleistete  von  einem  Dritten 
abf^estritten  wird,  während  die  Gebrauclisentziehimp:  dirrcli  den 
Eig-entliiimer  sicli  auf  den  niclit  erfüllten  Tlieil  des  Bestandvertrages 
bezieht^").  Dieser  Satz  findet  seine  Bestäti^^un^^  in  ij.  1117  a.b. Gr.  B. 
Die  Entziehung  der  Bestandsache  durch  einen  Dritten,  welclie 
unter  die  in  diesem  Paragraphe  erwähnte  Entziehung  durch  Zufall 
fiUlt,  zieht  Rechtsfolgen  nach  sieh,  .welche  von  der  Wirkung  einer 
Eyiction  gSnzlich  abweichen  und  nicht  als  Uosse  Modificationeii 
der  Eyictionsyerbindlichkeit  hefxachtet  werden  können  ^^),  sondern 
vielmehr  anf  der  Annahme  einer  nicht  yoUstSndigen  Vertrags- 
erfüllung beruhen. 

f)  Der  Schenkungsvertrag  begründet  eine  Evirtionsverbindlich- 
keit,  wenn  der  Schenker  eine  solclje  ausdrücklich  oder  stillscliwei- 
gend  übernimmt ^^j,  auch  ist  der  Schenker  für  den  Schaden  haftbai-, 
wenn  er  doloser  Weise  eine  fremde  Sache  schenkt*").  Abgesehen 
von  diesen  beiden  Fällen  ist  die  Frage  nach  der  Evictionspflicht 
des  Schenkers  sowohl  in  der  gemeinrechtlichen  als  in  der  öster* 
reichischen  Literatur  bestritten. 

Nicht  selten  wird  behauptet»  dass  die  Schenkung  eine  Evictiona- 
Verbindlichkeit  überhaupt  nicht  nach  sich  ziehe  ^*).  Andere  nnter- 

Mttller  127  ^. 

*^  So  auch  Koch  a.  a.  0.,  der  aber  durch  diese  Erwignng  zu  einem  ge- 
rade onttrofifengcsctzten  Ergebnisse  gelangt. 

Wie  dies  geschieht  von  Stubenrauch  2.  269,  s.  aber  dagegen  Habie- 
tinek  2G4  Note  20. 

L.2C.8.4Ö,  Ikkker  24(5,  Koch  Ford.  2.  407,  Uutcrholzucr  Scliuldv. 
2.  524,  Vangerow  P.  i;.  610  Anm.  2.  Sintenis  H.  110  Note  5,  Keller 
a.  a.  ().,  Dem  bürg  1'.  2  107.  Heilert  in  Zeitseh.  f.  Rechtsgel.  1825.  1. 
114  fg.«  Michel  7,  Hubictinek  2(H),  ^Nippel  6.  224,  Winiwarter  4.  8ö. 
Die  Uebemahme  der  Haftung  wegen  Eigenthumerenehaffung  ist  aueh  aosuneh- 
men,  wenn  der  Schenker  wuaete,  daaa  die  Sache  eine  fremde  ist»  Windscheid 
P.  §.  866.  4,  Kirchstetter  480  Note  4.  Die  Uebemahme  einer  solchen  Haf- 
tung mnsB  flbrigens  in  der  fUr  die  obligatorische  Schenkung  vorgeschiiebenen 
Form  geschehen,  Nippel  6.  224;  vgl.  1.  2  C.  8.  45. 

L.  18  §.  a  L».  :?9.  5.  §.  945  a.  b.  G.  B..  Koch,  Vangerow,  Sintenis, 
l><  rnburg,  Hubictinek  a.  d.  a.  ().,  I^nterholzner  Schnldv.  2.  523,  Wind- 
gc  hcid  P.  §.  HßO  Xoto  7.  Drr  Srlionkor  Viat  dem  Beschenkten  da  d«  n  durch 
die  Schenkung  verursachten  St  liadcu  zu  ersetzen.  /.  B.  wegen  Vi'rwcnd\in£>:cn 
welche  der  Besdienkte  auf  die  geschenkte  Sache  LTciaacht  hat,  Uabictinck  2b7. 
Zeil  1er  3.  164,  Nippel  6.  229,  Stuhenrauch  2.  297. 

Thibaut  Abb.  48  fg.,  8avigny  Syst.  4.  121,  Koch,  Unterhol/uer. 
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scheiden  die  Schenkung,  welche  dui-ch  Uebergabe  der  geschenkten  . 
Sache  sogleich  vollendet  wird,  von  der  Schenkung,  welche  sich 
durcli  ein  vorausgegangenes  obligatorisches  Schenkungsversprechen 
und  eine  in  Krfüllung  dieses  Versprecliens  erfolgte  Uebergabe  voll- 
ziehti  und  nehmen  eine  Evictionsverbindliclikeit  nur  bei  der  letz- 
teren Schenkungsart  an  '').  Eine  diitte  Meinung  endlich  unter* 
scheidet  zwischen  Schenkung  einer  Spedes  und  Schenkung  eines 
Genus.  Bei  ersterer  trete  eme  Evictionsrerbindlichkeit  nicht  ein, 
gehe  aber  das  Schenkungsversprechen  auf  ein  Genus  und  wird  die 
auf  Grund  eines  solehoi  Versprechens  geleistete  S[)ecies  dem  Be- 
schenkten evinciit,  so  trete  allerdings  eine  Ilattungspflicht  des 
Schenkers  ein,  welche  von  Einigen  als  eigentliche  Eviction  aufge- 
fasst  wird-^').  während  nacii  Anderen  die  Verpflichtung  des  Schen- 
kers auf  Leistung  einer  neuen  Speeles  deä  versprochenen  .Genus 
gehen  soU*^^). 

Die  verschiedene  Behandlung  der  Schenkung  mit  und  ohne 
voraosgegangenem  Schenkungsversprechen  will  damit  gerechtfertigt 
werden,  dass  man  sagt,  der  Schenker  sei  durch  das  Schenkungs- 
versprechen bereits  verpflichtet,  wenn  er  also  in  Erfl&llung  dieses 
Versprechens  die  Sache  hingibt,  so  bilde  diese  Uebergabe  ein  ent- 
geltliches Geschäft,  da  er  für  die  Hingabe  der  Sache  von  der  Obli- 
gation aus  dem  Schenkungsversprechen  befreit  wird  ""'M.  Es  besteht 
jedoch  kein  innerer  Unterschied,  welcher  die  verschiedene  Behand- 


Kellcr,  Winiwarter,  Stuhonraiich  a.  d.  n.  <».,  Brinz  P.  2.  3H(),  Dern- 
bure:  P.  2  §.  107  Note  5,  Heifcrt  a.  a.  (».  11.')  ttf.,  Miohcl  fi  Zoilh-r  3. 
121.  I(i4,  Nippel  (j.  224  t'iB^.;  Nippel  u.  Winiwarter  mit  eiacr  unbeijriindetou 
Ausnahmt-  tiir  dt  n  Fall,  ah  die  ijenerisch  ])c.>timuite  Sache  „aus  dem  VcrmiiircH" 
des  Si'heukers  zu  h-isten  veraproiln-n  \vi»rd"-ii  war;  darin  lit^i^t  jedocli  nur  eine 
LhniUtion  des  genns,  welche  eiuc  priueipicll  venjchiedene  Behandlung  nicht  zu 
rechtfertigen  vermag. 

**)  8o  in  analf^;»  Anwendang  der  eoidio  doHa  (nach  L  1  C.  ö.  12,  s.  je- 
dodi  gegen  diese  Analogie  Vangerow  a.  a.  0.)  die  Gloeee  (Literator  bei  Koch 
Ford.  2.  407  Note  24)  und  in  neuerer  Zeit  Bekker  246  welcher  «brigene 
darauf  rarflckkonunt,  daaa  alles  von  der  WiUensnieinuiig  des  Schenkers  abhinge. 
Minasiewirz  in  Zeitsch.  f.  Bechtigel.  1887.  II.  112. 

»*)  Puchta  Vöries.  2.  227,  Vangerow  u.  Sintenis  a.  d.  a.  0.  und  für 
das  öetenreichische  Kecht  Habietinek  266  fg.  u.  Kirohstetter  480  Note  4. 
Nn«  h  Windscheid  P.  t?.  :i<)»;  NDte  H  hat  der  Besehcnkte  gar  die  Wahl,  Evictions- 
leistung  oder  Verschaffung  einer  noui  n  Spi  eies  zu  verlangen. 

**)  Minasicwiez  a.  a.  o.  11.'»  fix,-,  vgl.  auch  Dernburg  F.  2  §.  107  u. 
Unger  Pr.  K.  2.  liK)  Note  ö,  lyy  Note  6\).  . 
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lang  der  beiden  Fälle  recMertigen  würde.  Bei  der  durch  soibrtige 

Hingabe  ertV>l<it'ii(len  8clienkuii<^  tritt  eine  Evictionspflicht  niclit 
ein,  weil  der  Srlienker  nnr  die  Sache,  so  wie  er  sie  hat,  hingeben 
und  keine  weitere  Verbindliclikeit  betrelt's  derselben  übernehmen 
will,  er  schenkt  sie  nur,  so  wie  sie  ist  und  ihm  gehört*'*),  ^^'anlln 
soll  aber  die  Verpflichtung  des  Schenkers  eine  weitergehende  sein, 
wenn  die  Schenknngserklfirang  und  die  Uebergabe  der  geschenkten 
Sache  zeitüdi  anseinanderfaUen  nnd  eine  beschränktere,  wenn  beides  - 
in  einem  Zeitpunkte  znsanunentrifit?  Und  darin  besteht  doch  der 
einzige  thatsftchliche  Unterschied  der  beiden  Fälle  Anf  das 
Vorausgehen  des  Schenkungsversprechens  kann  es  also  für  die 
Frage  nach  der  Evictionsverbiudliclikeit  nicht  ankommen '■^i.  Eine 
solche  wird,  wenigstens  betreffs  der  Schenkung  einer  Species,  auch 
bei  vorausgegangenem  obligatorischen  Scheukungsversprecheu  nicht 
begründet. 

Aber  auch  eine  besondere  Behandlung  des  generischen  Schen- 
knngsversprechens  lässt  sich  nicht  aufrecht  halten.  Es  steht  aller- 
dings dem  Beschenkten  frei,  die  Species,  weldie  in  ErfÜllnng  des 
.  generischen  Versprechens  angeboten  wird,  als  dem  Verspredien 
nicht  entsprechend  znrttckznweisen,  hat  er  aber  die  angebotene 
Species  als  Erfüllung  angenommen,  so  concentrirt  sich  damit  das 
Rechtsverhältnis  auf  die  geleistete  Species''^),  die  Obligation  aus  dem 
Schenkungsverspreclit^n  ist  deftnitiv  erloschen  und  kann  auch  niclit 
durch  P]viction  der  Species  wieder  aul  leben.  Nach  der  Erfüllung 
des  Schenkungsversprechens  könnte  also  nui*  davon  die  Kede  sein, 
den  £rtulluügsvertrag  wegen  eines  Willensmangels  anzufechten  oder 
die  Eyietion^eistang  zu  begehren.  Ersteres  ist  nun  allerdings  bei 
dem  Schenkungsveitrsge  zulässig,  letzteres  aber  ansgeschlbssen,  weO. 


Windscheid  a.  a.  0.,  ZeiUef  d.  164. 

Bernburg  P.  2  §.  107  Note  5  bemerkt,  daae  wer  ein  Seitpferd  sehen- 
kungsweiae  Tentpriobt  nnd  ein  aolckee  Pferd  dann  kanft  nnd  dem  Beschenkten 
Überliefert,  hart  durch  die  Verurtheilung  zurlLeistong  eines  andern  Pferdes  oder 
mr  InteresserergfituDg  betroffen  würde,  wenn  dieses  Pferd  einem  Andern  gehört 
und  Ton  diesem  evincirt  wird.  Der  Schenker  „wird  seine  Vcrurtheilong  vollends 
unbegreiflich  finden,  wenn  er  hört,  dass  er  zu  abaolviren  wftre,  wenn  er  das 
Plcrd  zuerst  gekauft  und  dann  geschenkt  hätte". 

^"i  Ucbcr  die  Eviction  bei  Venihächtnisrien  h.  Helfcrt  a.  a,  0.  117 
Bekker  258  fg.,  Koch  Ford.  2.  408  fg.,  Kauschet  46  lg.,  Michel  7  fg., 
Habietinck  2H7. 

Bekker  315. 
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das  Gesetz  zum  Eintreten  einer  Enctionsyerbindliclikeit  fordert, 
dasB  die  Uebergrabe  auf  einer  entgeltlielien  Gansa  bemlit  hat*^). 

Es  kann  somit  nach  Erfüllung  der  generischen  Schenknng'  ebenso 
wie  bei  der  auf  eine  Species  gehenden  Schenkune:  weder  eine  Pflicht 
zur  nochniali<ren  Erlulhing,  nocli  eine  Evictionsverliindlichkeit  vor- 
kommen*^^). iJiese  Ansicht  tindet  ilire  Stütze  auch  darin,  dass  im 
aUg.  huTg.  Gesetzb.  nirgends  irgend  eine  Unterscheidung  der  ver- 
schiedenen Schenltangsarten  vorkommt,  dann  darin,  dass  .§.  945 
kaaptsächlich  nur  zn  dem  Zwecke  im  Qesetsbnche  Anfiiahme  ge- 
fimden  za  haben  scheint,  nm  damit  die  schon  seit  der  Glosse  be- 
stdiende  Gontroverse  über  die  Eyictionspflicht  bei  Schenkungen  im 
negativen  Sinne  zn  entscheiden**). 

2.  Der  rechtliclie  Mangfel,  welcher  die  Evictionsverbindliclikeit 
nach  sich  zieht,  niuss  darin  bestehen,  dass  der  Gläubiger  an  der 
Sache  das  Recht  nicht  erwirbt,  dessen  Beschaffung  er  iiacli  Inhalt 
des  geschlossenen  V^ertrags  zu  beanspruchen  hat,  und  der  Grund 
des  mangelnden  Kechtserwerbes  mnss  darin  gelegen  sein,  dass  dem 
leistenden  Schuldner  das  zum  irirksamen  Rechtserwerbe  durch  den 
Gl&nbiger  erforderliche  Becht  an  der  Sache  fehlt^.  Es  steht  da 
einem  Dritten  ein  Recht  an  der  Sache  zn,  anf  Grund  dessen  dieser 
dem  Glftnbiger  die  von  dem  Schuldner  gew&hrte  Leistung  ab- 
streiten kann. 

Der  rechtliche  Mangel  dart  iiiilit  in  etw^as  Anderem,  als  in 
einem  fehlenden  Rechte  des  erfüllenden  Schuldners  bestehen.  Läge 
also  die  Ursache  des  Mangels  darin,  dass  der  veräussemde  Schuldner 
nicht  handlungsfähig  war,  so  würde  dies  zwar  auch  die  Wirksam- 
keit der  Uebergabe  beeinflussen  können,  die  Eigenthümlichkeiten 


Wiai warter  4.  8i)  Note  1.  Deswegen  briiucht  uian  nicht  die  sonder- 
bare Ansicht  Minasiewicz'H  a.  a.  O.  113  u.  Nippel's  6.  228  zu  theilen,  dass 
das  Sehenkangsversprecben  mir  ein  jNiduiii  de  eontrahendo  und  mt  die.  üebei^ 
gäbe  der  geeehenkten  Sache  der  wahre  SchenkungBrertrag  set  WSre  dies 
riditig,  ao  wOrde  jeder  obligatoriache  Vertrag  eb  paehm  de  eoiUrtthmido  nnd 
erat  dar  EfftUnngarertfag  der  „wahre  Vertrag**  sein. 

In  der  That  ist  kein  innerer  Gmnd  aaflbidbar,  warum  die  Evi«  tions- 
pSicht  bei  dem  auf  eine  Speeles  gehenden  SohoikaiigSTenpreehcn  vorhanden  s*  in, 
dagegen  aber  entfMlcn  soll,  wenn  ein  Genus  versprochen  wurde.  P. .  kk«  r  24!). 

•*)  Dass  dies  die  Ansicht  der  Redactorcn  des  (iesctzlt.  war.  geht  au>  der 
Faffsun^  hervor,  welche  dem  §.  bei  einer  früheren  Lesung  gegeben  wurde, 
Prot.  2. 

Koch  Ford.  2.  417,  Keller  P.  §.  330.  I. 
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der  ÜvictionsverbiDcUichkeit  wären  aber  nicht  begründet  Aneh 
moss  der  Mangel,  am  eine  Evictionsverbindlichkeit  herbeizoftthren, 

schon  zur  Zeit  der  üebergabe  vorhanden  gewesen  sein"^);  ein  später 
eintretender  Mangel  könnte  das  an  der  Sache  bereits  erworbene 
Kecbt  des  Gläubi(,^ers  nicht  beeinträcbtigen  ®'^). 

Der  recliiliclie  Mangel  kann  entweder  zu  einer  totalen  oder 
zu  einer  paitiellen  Eviction  führen. 

a)  Begründet  der  rechtliche  Mangel  die  Hin&lügkeit  des  ge- 
sanunten,  dem  Gläubiger  ftbertragenen  Beehts  an  der  Sache,  so 
kann  der  Dritte  den  totalen  Verlost  der  Sache  oder  des  Bechta 
f&r  den  Gläubiger  bewirken,  und  nachdem  dies  den  ordentlichen 
Gebrauch  der  Sache  oder  des  Bechts  gewiss  hindert,  so  ist  eui 
solcher  Mangel  vor  Allem  geeignet,  eüie  Evictionsverbindlichkeit  zu 
begründen. 

Die  Evictionsverbindlichkeit  lallt  jedoch  hinweg,  wenn  dem 
Gläubiger  das  Vorhandensein  des  Manj^els  bekannt  war*®)  und  der 
EYictionspÜichtige  dies  zu  beweisen  in  der  Lage  ist.^'). 


•«)  L.  11  pr.  D.  81.  3,  L  1  C.  4.  46,  Sintenis  C.  B.  §.  116.  IV.  B.  e, 
Dernburg  P.  2  §.  99.  1,  Zeiller  8.  184,  BanaclieT  14.  üniichtig:  Nippel 
6.  161  u.  Stabenrauch  2.  270,  welche  es  auf  den  Zeitpunkt  des  Vertngi- 

abschlusses  ankommen  lassen  wollen.   Eine  andere  Frage  ist  es,  wer  die  Gefiüir 

der  Siu  he  zu  trapen  hat,  worüber  unten  §.  KX). 

'^'^)  Ks  tritt  also  koino  EvictionsveTbindlichkeit  ein,  wonn  rin  l>rittcr  die 
Sacli*-  rliin-h  eine  erst  nach  der  Üebergabe  sich  Tullendende  Enitsung  erwirbt^ 
Wiudsch.  id  V.  §.  891.  2. 

•«)  L.  7  r.  :\.  :{S,  l.  1,S.  27  C.  H.  45,  §.  929  a.  h.  »i.  15..  Koch  Ford.  2.  412, 
ünterliülzner  .ScUuldv.  1.  299,  Vaugcrow  P.  »»10  .\niii.  5,  Simonis  u. 
Dernbnrg  a.  d.  a.  0.,  Arndts  P.  §.  303  Anm.  ö,  Keiler  P.  §.  330.  I.  7, 
Brina  P.  2.  338,  Windscheid  P.  §.  391.  4,  Ungcr  Pr.  B.  2.  458  Note  26. 
Anders,  wenn  dar  Tiadent  die  EvictionsleiitQng  angesagt  hätte;  L  7  G.  3.  88, 
Arndts,  Keller,  Brinz  a.  d.  a.  0. 

*^  Diese  Be^elnng  der  Beweidast  findet  ihre  Begrttndong  darin,  da»  daa 
■^^Hssen  von  dem  Mangel  das  Recht  auf  Qewährleistnng  nur  ausschliesst  (Unger 
a.  a.  ü.),  dass  aber  dii  -  K*  cht  nicht  auf  der  Thatsachc  des  Irrthunjs  beruht, 
Winiwarter  4.  89.  A.  M.  Kauscher  2  fir.,  12  fg.,  Nippel  (\.  188  fg.,  welch' 
Letztt  rer  so  writ  geht,  die  Anfechtung  des  \  crtrag.s  weg»  u  Irrthuui  und  die 
Aufhcl)ung  desselben  auf  (iruiid  eines  (iewährk'istuiigsanspnKhc.s  für  ein  und 
da.sselbe  li«  (  iit>iustitut  anzusehen,  wultei  iilt»  rs«  licn  wird,  dass  der  auf  einen 
Evietiouäuiungcl  sich  beziehende  Irrthum  eiueu  i'all  des  Irrthunis  iui  Beweg- 
gründe Uldct  (Müller  5),  welcher  zur  Begründung  der  Vertragsanfechtung 
wegen  Irrthum  nicht  geeignet  ist,  s.  oben  §.  45  fg.  Dem  IrregefOhrten  stehen 
eben  unter  ümstHnden  zwei  Orttnde  zu  Gebote,  ans  welchen  er  dem  Beitande 
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Hingregren  ist  es  fftr  die  Frage  nach  dem  Eintreten  der  Evic- 

tioiisverbindlichkeit  sowohl  in  diesem,  als  auch  in  allen  Fällen 
einer  -partiellen  Eviktion  gleichj^iilti^,  ob  der  Leistende  von  dem 
Bestände  des  Mangels  wiisste"^i.  Es  ist  dies  nui'  von  Belang  für 
die  Höhe  des  zu  leistenden  Einsatzes  oder  wenn  die  Kenntnis  des 
Mangels  einen  Betrug  von  Seite  des  Leistenden  begründet**). 

b)  Zu  d0n  Mängeln,  welche  eine  partielle  JSntw&hning  zu  be- 
wirken geeignet  sind^),  gehören 

aa)  Mängel,  welche  aar  EntwShmng  eines  ideellen  oder  reellen 
Theiles'^)  oder  des  znfolge  gesetaUcher  Bestimmmig  oder  Yertäraga- 
massiger  Vereinbarung  mitübergebenen  Znbehörs  des  Leistnngs- 
gegenständes"-)  fiilnvu  können.  Auch  hinsichtlich  dieser  Mängel 
besteht  ebenso,  wie  tili"  die  zur  tx)talen  P^ntwährung  tühren- 
den  Mängel*'*)  die  Evictionsverbindlichkeit  nur  dann  nicht,  wenn 
dem  erwerbenden  Cflaubiger  das  Vorhandensein  des  Mangels  be- 
kannt war. 

bh)  Der  Mangel  kann  femer  darin  bestehen,  dass  einem  Dritten 
an  dem  Leiatnngggegenstande  em  dingliches  Recht  gebührt,  durch 


des  Veitng«  eis  Bude  oiadieii  kami,  und  swiMhoo  wehshen  ihm  die  Wahl  fiel- 
steht.  In  dem  Falle  der  Bataeh.  b.  Olaeer  n.  Unger  N.  9187  s.  B.  hatte  der 
Kläger  aaatatt  den  Vertrag  wegen  Irrthnm  aaiufeehten,  die  QewUirleiatniig 
wegen  Eviction  fndem  kOnaen. 

L.  9  C.  4.  48,  Mililer  4  fV .  Kucb  Ford.  2.  426,  Sintenls  a;  a.  0., 
Michel  a%  Glaser  u.  Ünger  Enf<<h.  N  520«. 

•♦•)  ünterholzner  Schnldv.  I.  2<>H  igt.,  Keller  a,  a.  O. 

Ueber  totale  und  parfitllf  Kutwahnin«;  Habictinek  271  i'^. 

'»)  L.  1.  89  2  I.  »U  §.  H  !>.  21.  2,  Bekker  |26H  fj^.,  Vangerow  P. 
§.  610  Anm.  1,  Keller  W  ^.  HiH).  I.  Windscheid  P.  H91  Note  29,  Dern- 
borg  a.  a.  0.  Warum  Uabietinek  271  Note  3ö  aus  der  Abstreitung  eines 
physMen  TkeUea  tatetaadene  Bnatmäiaprilclie  niekt  ala  Entwilming  qualifi- 
eiimi  wiD,  liait  aiek  nidit  einsehen.  Ein  reeUer  Theil  kann  auch  in  einer  ein- 
selnen  Saehe  ana  einer  Sackgemeinaohaft  beeteken,  Keller  a.  a.  0.,  Stnben- 
raoch  2.  880l 

«*)  L.  6.  a  15  §.  1  I.  10.  16  pr.  t  44  D.  21.  2,  1.  82  §.  4  I).  30,  Koch 
Pord.2.  413.  ünterholzner  ScbuWv.  1.  296,  Arndts  P.  §.  303  Anm.  2,  Wind- 
scbeid  P.  §.  391.  3,  Sintenis  n.  Dernburg  a.  d.  a.  0.    Eine  der  übergebcnen 

Paehc  zustehende  Activ-Dien.stbarkeit  bildet  ebenfalls  oin  derartiges  Aorossoriuni. 
Für  dieselbe  wird  Jedoch  nur  dann  gehaftet,  wenn  ihr  Vorhandensein  ausdnick- 
lich  zugesichert  wurde  oder  wenn  sie  offonknudiur  oder  aus  dem  iiffcnrlithen 
Buche  ersichtli<h  ist,  Habietinek  277,  denn  nur  unter  diesen  Voraussetzungen 
liiäst  äie  sich  ah»  vertragsmä^äig  mit  übergcbeueä  Aece^sorium  betrachten. 
")  Keller  a, «.  0. 

HatcRSlirl.  OUlgatimieiincht.  n.  29 
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ivelohes  das  dm  GUabigor  eingarlninte  Becht  eingeschi-äiikt 
wird 

Besteht  dieses  Recht  des  Dritten  in  einer  persönlichen  oder 
Grunddienstbarkeit  •*),  in  einem  dinglichen  Bestandrechte  oder  in 
einer  Beallast'^),  so  begründet  der  Mangel  in  der  £egel  eine 
Evictkmsverbindlicbkeit^^).  Eine  soldie  entsteht  nur  dann  nidit, 
wenn  1.  der  Erwerber  Ton  dem  Bestände  dto  dinglichen  Bedits 
wnsste^)  oder  wenn  dasselbe  offanknndig  ist,  d.  h.  wenn  seine  Be- 
sehaffenbeit  eine  solche  ist»  dass  sie  Jedor  bei  Anwendnng  gewöhn- 
Ueher  Anflnerksamkeit  branerken  kann,  der  die  Sache  besieht^') 
oder  das  öffentliche  Buch  einsieht»*^).  2.  Wenn  die  Art  der  Be- 
lastung für  Sachen  der  geleisteten  Gattung  ganz  gewöhnlich  ist 


Auch  darin,  dass  das  Recht  ein  bcschiänktereä  ist,  als  angeuumuea 
wurde,  8.  Glaser  u.  Unger  Entsch.  N.  810. 

Für  Dieustbarkeiten  ist  die  Frage  nach  römischem  Kechte  audcrti  ge- 
regelt «Ii  in  OeitamklL  Nach  rtmiidKgiB  Rechte  bestand  eine  Evictionsver- 
bindliehkieit  mir  für  Penmnalaervitnten  unbedingt,  für  PriUUataerrituten  aber 
nach  der  Jetst  hemohenden  Meinung  (anders,  nach  dem  Vorginge  der  GUmbo, 
Neasteiel  in  aeiaeii  u.  Zinunen*«  Uateis.  816  Ijg.  und  die  von  Vang^row  P. 
§.610  Anm.  1  citt  Uteren  SchiiftrteUer)  nur  dum,  wenn  sie  von  dem  erflUlendaa 
Schuldner  dolos  verschwiegen  ^^mrdc  oder  wenn  die  Freiheit  ?ou  jeder  Gruid- 
dienstbarkeit  oder  doch  von  (Trunddienstbarkeiten  der  betreffenden  Art  zugesa^: 
worden  ist;  8.  hierüber:  I.  59.  66  pr.  D.  18.  1.  l.  1  §.  1  1.  39  D.  19.  1.  1.  ßl 
I».  21.  1,  1.  15  §.  1  1.  39  §.  5  l.  46  pr.  l.  4iJ.  H2  §.  2  1.  69  §.  5  1.  75  P.  21.  2, 
i.  ;iH  §.  3  D.  45.  1,  1.  90.  126.  169  D.  5().  16,  Müller  172  fg.,  Keller  in  Sell's 
Jahrb.  3.  97  fg.,  Bckkcr  265,  278  tg.,  Unterhoizner  Schuldv.  1.  296,  Vange- 
row  P.  §.  61Ü  Aiiui.  3,  Sintenis  C.  R.  §.  116  Note  145,  Windbchcid  P. 
§.  381  bee.  Note  28,  Keller  P.  §.  330.  I,  Dernbnrg  a.  a.  0.  Der  Grund  dieser 
Begeluog  ist  dann  m  enehen,  dus  bei  dem  bftuigen  Votkommea  von  Ptfdial* 
aervituten  im  alten  Born  jeder  Kftuto  auf-  deien  VorhaadeMein  gefiMit  sein 
muHte,  wenn  er  nidit  die  XVreibeit  des  Gmndstaekes  amdrtcJilieh  bedungen 
bajbte,  Bekkcr  278,  Windscheid  a.  a.  0. 

^  Mttller  168  fg.,  Bekker  264  f^..  Windscheid  F.  §.  3»1.  3. 

In  §.  928  a.  b.  G.  B.  werden  dieselben  als  „Lasten"  bezeichnet,  im  Ge- 
gensatze zu  ..8<-huMen"  und  ., Rücktet iiuden''.  Habietinek  276  ^te  46,  Wini- 
warter  4.  96  tg;.,  Kir.  hstetter  48()  Note  6. 

Uahietinek  276  tg.,  Zeiller  3.  123,  Wiuiwarter  4.  88,  btubeu- 
rauch  2.  270. 

■*)  Habietinek  279. 

Z.  B.  das  Becht  der  Dachtraufe  oder  die  »ervUui  oneria  fermii^  Habie- 
tinek 276  Note  46,  279  Note  55,  Stubenrauch  2.  274. 
•>)  Habietinek  280. 
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und  allgemein  voi-ziikommen  pflegt '*'^),  es  wäre  denn  die  Frei- 
heit auch  von  gewöhnlichen  Lasten  ausdinicklicli  bedungen  wor- 
den ^^),  endlich  3.  wenn  dnrcli  die  Belastung  der  Gebrauchswertk 
der  Sache  sich  nicht  Yerxingert**'). 

Ist  der  Leistungsgegenstand  mit  einem  Pfandrechte  belastet, 
80  begrOsdet  disB  eine  Evietioiismbiiidliclikat^^)  selbet  daniir  wom 
der  färwerber  den  Bestand  des  Pfoadredits  kannte  oder  wenn  das- 
sdbe  offenkundig  war**). 

SteiMnrttekstibide*'),  Bftekstftnde  ans  Beallasten''},  d.  h.  Zah- 
lungen aus  einem  dieser  Rechtstitel,  welche  vor  der  Uebergabe 
bereits  fällig  waren**),  wirken  ebenso  wie  der  Bestand  eines  Pfand- 
rechts, sotem  Uberhaupt  die  Pflicht  zu  ihrer  Zahlung  auf  den  Nach- 
folger im  Besitze  übergelit*"). 

3.  Damit  die  auf  Evictionsleistung  gehende  Forderung  erhoben 
werden  kann,  mosa  die  Evicüon  bereits  stattgeliindeii  haben,  d.  h. 

Zciller  3.  123,  Nippel  6.  150,  181,  Wiaiwarter  4.  88,  Stäben- 
rauch  2.  270. 

w)  Müller  227  fg.,  Zeiller  3.  182,  Winiwarter  4.  88,  Stubeu- 
rauch  2.  270,  274.  So  wäre  z.  B.  die  Steuerpflicht  einoä  Grundstückes  ein 
Evicüonsgrond,  wenn  dasäeibe  als  steuerfirei  beseicbnet  waide,  Bauacher  14, 
Stabenraaeh  8.  870. 

•0  In  dieMV  Weiie  diillea  4te  AMlttiiuiai  Habietiaek*!  878  n  be> 
•dtfinktB  Mia. 

S.  928  a.  b.  G.  B.:  nSobalta,  irolehe  aaf  der  SmIm  ImIm**  (weraatar 

nur  Hypothekarlaitea  verstanden  werden  kOnaea,  Michel  35,  Habietinek  276 
Note  46,  Winiwarter  4.  96  fg.,  Stubenrauch  2.  274).  1.  M  §.  2  1.  3ö  D. 
21.  2,  1.  20  D.  46.  3,  1.  4.  5.  19  C.  8.  46.  Müller  lö9  fg.,  Bckker  264,  Wind- 
echcid  a.  a.  dann  Hfthictinok  274  fg.,  dieser  jedoch  nur  wegen  der  posi- 
tiven Bcstiiiimuiig  des  §.  1^28  für  das  österreichische  Hecht  iiud  mit  Beschrän- 
kung auf  Immobilien,  nicht  aber  auf  (irund  eines  allgcmeineu  Princips,  weil  der 
Autwr  durch  Zahlung  der  Pfandschuld  die  Sache  vom  Pfandnexua  befreien  kann; 
wobei  nicht  bedacht  wird,  dass  gerade  bei  Kobilien  durch  die  Piandklage  der 
Bedtz  der  Sache  dem  Erweiber  batwigea  weidea  kaan. 

^  Zeiller  8.  188,  Nippel  8.  181  tg^  Stubenraneh  8.  874,  Kirch- 
■ietter  480;.  EatMh.  bei  Glaser  a.  Uagei  N.  6468  bettnt,  daae  dies  mit 
diceem  AMdnwk»  ffiteta"  gengt  werdea  wollte. 

Flr  das  lOniische  Recht  s.  Bekker  276  tg^  Keller  a.  a.  0. 

**)  Unter  den  Rückständen  des  §.  988  können  nicht  rückständige  Zinsen 
von  H3rpothekarla8ten  verstanden  werden,  da  diese  dem  Capitale  gleich  zn  be- 
handeln sind,  Michel  35,  Habietinek  276  Note  46,  Winiwarter  4.  97,  8tu- 
benrauch  2.  274. 

•)  St  üben  rauch  2.  275. 

Vgl.  Luger  Pr.  R.  1.  ö6.i  Note  34. 
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es  imiss  das  Recht  des  Dritten,  welches  der  En*eichung  des  mit 
der  Erfüllung  beabsichtigten  Rechtseffectes  entgegensteht,  verwirk- 
licht sein.  Die  dem  Gläubiger  übergebene  Sache  muss  sich  also 
bereits  im  Besitze  des  Dritten  Ijefinden  oder  er  muss  die  Servitut 
oder  den  Pfandbesitz  an  der  dem  Gläubiger  übergebenen  Sache 
oder  das  dem  Gläubiger  eingeräumte  dingliche  Recht  bereits  aus- 
ftben*^),  und  der  Gnmd  hieron  darf  nur  im  mangeliideii  Rechte 
des  Schuldners  am  Leistungsgegenstande  gelegen  sein**).  Bildet 
der  Übergebene  Leistongsgegenstand  ein  Gmndbnchsobject,  so  ge* 
nttgt  es,  wenn  das  Recht  des  Dritten  in  den  Offientttehen  Büchern 
erscheint,  also  wenn  das  für  den  Gläubiger  eingetragene  bücher- 
liche Recht  auf  den  Dritten  umgeschrieben  worden  oder  wenn  die 
Servitut  oder  das  Pfandrecht  zu  Gunsten  des  Dritten  auf  der  dem 
Gläubiger  bücheilich  zugeschriebenen  Realität  eingetragen  ist®"*). 

Dieser  Zustand  der  durchgeführten  Eviction  kann  mit  oder 
ohne  Process  erreicht  werden*^). 


L.  21  §.  1  I.  Hö.  57  pr.  D.  21.  2,  Brinx  P.  2.  743,  Windscheid  K. 
§.  391.  3,  Dernburg  P.  2  §.  99  Note  «. 

**)  Koeh  Fofl  8.417,  ÜBterhoUner  Schuldv.  1.  292,  Arndts  P.  §.  308, 
Brins  F.  2. 337,  Windtcheid  F.  §.  891. 1.  Aueh  bd  VorbaadenMia  einM  Brietioii»- 
nuoigeb  kann  die  Bviotiondfljstiiiig  niebt  gefotdert  weidn,  wteB  der  GUublger 
denLeiitniigigeseBataiid  aus  emem  andereii  Gruode,  ab  wegen  maageliidei  Beehta 
leiBei  Anton  Teriieit,  etwa  weil  die  Sache  nntergegaqgen  iet  (L  21  pr.  §.  8  L  04 
ß.  2  D.  21.  2,  L  26  C.  8.  45,  Koch  Ford.  2.425,461.  Unterholsner  Schuldv.  1. 
2K!).  Arndts  u.  Windscheid  a.  d.  a.  O.,  Kirchstetter  482),  weil  .«?ie  ihm 
gestohlen  oder  geraubt  wurde  il.  17  C  4.  41>.  Koch  Ford.  2.  425.  Unterhoizncr, 
Arndts,  Windscheid  a.  d.  a.  ().,  Hahietiuek  270  Note  HO.  Stiibenrauoh 
2.  279),  weil  or  sie  derelinquirt  hat  (1.  26.  7«  l).  21.  2.  Unterholzner  Schuldv. 
1.  293,  Windscheid  a.  a.  0.)  oder  weil  sie  bei  ihin  expropriirt  wurde  il.  11  pr. 
D.  21.  2,  Bekker  279,  Unterhoizncr  Schuldv.  1.  289,  Arndts,  Windscheid, 
Habietinek  n.  Stnbenraneh  a.  d.  a.  0.). 

*<)  Dernburg  F.  2  §.  99  Note  16; 

So  wegen  l  11  §.  12  1.  18  §.  lo  D.  19.  1,  1.  29  pr.  D.  21.  2  und  weU 
man  es  dem  Olinbiger  nicht  anfbüiden  kann,  einen  grond-  und  gweddosen 
Process  zu  fuhren.  Bekker  288.  Fuchs  2.  348  fg.,  Koch  Ford.  2.426,  Keller 
r.  §.  3H0.  I.  4.  Windscheid  P.  §.  391.  1  u.  Note  10.  Hingegen  nehmen  wegen 
l.  56  i?.  1  l).  21.  2  und  1.  17  ('.  H.  45  an.  da.*i8  die  Evictionsleistung  nur  ge- 
fordert werden  krtnnc.  wenn  im  IVocesswejje  evincirt  worden  ist.  l^nterbolzner 
i^chuldv.  1.  292  tfr..  .\rnflt<  P.  J$.  308  Anni.  4.  ßriu/.  P.  2.  745,  Dernburg  P. 
2  §.  99.  1  und.  wie  c-^  >(lieint,  auch  Habietinek  269.  Für  das  österreichische 
Becht  begehren  Stnbenrauch  2.  279  und  Kirchstetter  482  eine  rcchtskriii- 
tige  Entscheidung  des  Richtoi». 
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a)  Obne  Process,  wenn  der  Glftaliiger,  yon  dem  Rechte  des 
Dritten  tkbenBengt,  die  Venrirklichung  desselben  freiwillig  zuge- 
steht, also  dem  Dritten  die  Sache  fibergibt,  in  die  Einverleibung 

des  Eigentliiimsrechts  zu  Gunsten  des  Dritten  iu  das  Grundbuch 
willigt,  ja  für  den  Fall  der  partiellen  Eviction  eines  Grundbuchs- 
objects  durch  Belastung  mit  eine]-  Dienstbarkeit  oder  Pfandpost 
u.  s.  w.  ist  nicht  einmal  das  iilintieten  einer  Veränderung  seit  der 
bücherlichen  Eintragung  des  Bechts  an  den  Gläubiger  erforderlich, 
sondern  es  genflgt,  wenn  die  schon  früher  eingetragene  Dienstbar- 
keit, dM  seh<m  froher  verbücherte  Pfondrecht  n.  s.  w.  su  Gunsten 
des  Dritten  Im  Grundbaehe  eingetragen  bleibt^). 

b)  Im  Prooesse,  welcher  zur  Erietion  fthrt,  erscheint  der  dritte 
Ausprecher  der  Sache  oder  des  Rechts  zumeist  als  Kläger,  er  for- 
dert auf  Gmnd  seines  dinglichen  Rechts  von  dem  Uebernehmer  die 
physische  oder  bücherliche  Uebei*tragung  der  Sache,  die  Anerken- 
nung der  Servitut,  die  Einräumung  des  Pfandbesitzes  oder  die 
bücherliche  Eintragung  des  Pfandrechts  u.  s.  w."*).  Wii'd  der  Pni- 
cess  zu  Gunsten  des  Klägers  entschieden  und  wird  dann  der  Uebei'- 

**)  Bekker  385  fg.  Anden  Glaser  u.  Unger  Entsch.  N.  860,  welche 

eine  ETictiongverbmdhchkeit  erst  eintreten  Uest,  nachdem  der  Udieniehnter  die 
Hypothekarlast  gezahlt  hat.  Ahrr  wie,  wenn  die  Satzpost  erst  nach  Jahren 
lallic:  wird;  mjU  der  Uebernehmer  die  cfanze  Zeit  hindurch  ohne  Sicherstellunff 
bloiheo  :<1<  iin  eine  solche  kennt  das  österreichische  Kcrht  nirht)  und  der  (iefahr 
aasgefetzt  sein,  das«  der  rcht  ruchcr  inzwischen  etwa  zuhluui^suntlihifi;  wird? 

(ileichß:Ultij?  ist  es,  durch  Wf  Irhc  Klaj^e  dieser  Kitols;  erreicht  wird. 
Eine  Sache  kann  evincirt  werden  mittelst  Eij^enthumssklage  oder  uiittehit  netto 
FuUiciana  u.8.w.,  Müller  152  fg.,  Koch  Ford.  2.  423,  öintenis  C.  R.  §.  116 
Note  138,  Windseheid  P.  §.  891  Note  20,  Brins  u.  Dernburg  a.  d.  a.  0., 
Habietinek  273,  Stnbenraneh  2.  277.  Aneh  eine  penOnliche  Klage  würde 
genSgoi,  TOiMUgetetit  dass  eine  solche  gegen  den  Uebernehmer  ttberhanpt  an- 
geatettt  werden  kann,  L  11  §.  12*  D.  19.  1,  L  34  §.  1  L  38  pr.  D.  21.  2,  MflUer 
237  ig,,  Puchs  2.  Mb,  Arndts  P.  §.  Anni.  3,  Dernburpr  a.  a.  O.  Ge- 
stritten wird  darüber,  ob  eine  poeaesBorische  Klagte  genüge.  Dafür:  Bekker 
206  fg.,  Koch  Ford.  2.  422,  iSintenis  ('.  R.  i?.  llö.  IV.  B.  c  Windscheid 
P.  Ji^.  391.  3.  Dagegen:  Bechmann  Kauf  1.  M79.  Müller  201  fg..  I'nter- 
holzner  Schuldv.  1.  298,  Dern)>urg  V.  2  4<.  99  Note  17.  Habietinek  272  fg., 
Stubenrauch  2.  277.  Das  Kichtige  sj)ri(ht  wold  Dernburg  a.  a.  ( >.  aus;  er 
safft.  wenn  der  Dritte  dem  (Tlüiibiger  den  Besitz  abstreitet,  so  ist  der  Beweis 
geliefert,  doss  dem  üiüubiger  nicht  ordentlich  tradirt  wurde  (so  auch  1.  3  pr. 
L  11  §.  13  D.  19.  1,  Brini  P.  2.  743),  es  hat  also  da  nock  keine  ErfBUnng 
stattgeAuden,  nnd  der  Ol&nbiger  ist  bereehtigt,  auf  EifHllnng  zu  dringen  oder 
erentaell  das  Interesse  w^gen  NiehterfUlnng  an  fordern. 
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nehiner,  sei  es  freiwillig,  sei  es  dnreh  Ezeeaticm  geaswnngeii,  dem  An- 
iq[»ruche  desKUgors  gerechtem  ist  dielMetion durcfagsfthrt*^.  Neben 
dieser  „positiyen**  Eviction  gilrt;  es  noch  eine  Processlage,  welche  alB 
„negative^  EMction  bezdchnet  wird  nnd  die  dann  Torbanden  ist, 

wenn  im  Evictionsstreite  dem  Gläubiger  die  Rolle  des  Klägers  zn- 
lallt"'').    Für  einen  solchen  Streit  muss  es  allerdings  nicht  von 
vornherein  feststehen,  dass  er  einen  Evictionsstreit  bildet.  Der 
Uebernehmer,  welchem  aus  irgend  einem  Anlasse  die  übeniommene 
Sache  oder  das  überkommene  dingliche  Recht  aus  den  Besitz  ge^ 
kommen  ist,  sieht  sich  genöthigt,  den  Besitzer  auf  Rftckstellong 
der  Sache  oder  auf  Anerkennimg  des  Bechts  n.  s.  w.  zn  klagen, 
nnd  ^ifthrt  vielleicht  erst  dnrch  die  Einrede,  dass  der  Beklagte 
seine  Berechtigung  ans  der  Zeit  vor  der  üebergabe  an  den  Kläger 
herleitet  nnd  das  bd  der  Üebergabe  voransgesetEte  Recht  des  - 
Schnldners  an  der  Sache  bestreitet.  Wird  nun  der  Kläger  aus 
einem  solchen  Gininde  abgewiesen,  so  ist  damit  ebenfalls  über  die 
Eviction  entschieden.   iSie  tritt  hier  mit  der  Rechtskraft  des  Ur- 
theils  ein. 

Ein  anderer  Fall  dei*  passiven  Eviction  besteht  darin,  dass  bei 
Uebemahme  der  Sache  eine  Dienstbarkeit  grundbücherlich  haftet 
oder  thatsächlich  in  Ansftbnng  steht  und  der  auf  Löschung  oder 
auf  Aberkennung  der  Servitut  Uagende  Erwerber  mit  seiner  Klage 
abgewiesen  wird. 

Hat  der  Gläubiger  den  Anbruch  des  Dritten  freiwillig  an- 
erkannt**)  oder  den  Process  ohne  Beiziehung  des  Schuldners  durch- 
geführt, so  kann  dies  dem  Letzteren  nicht  schaden.  Wird  er  vom 
(jläiil»io'er  in  Anspruch  orenommen,  indem  dieser  seinen  Anspnich 
auf  den  ohne  Mitwirkung  des  Schuldners  durchgeführten  Evictions- 
process  oder  auf  den  Nachweis  der  Berechtigung  des  Dritten"^'*) 
und  auf  dessen  freiwillig  erfolgte  Befriedigung  mit  seinem  An- 

Dcrnhurrr  p.  2  ^.  99  Note  (J.  Habietinek  269.  Unrichtig  Keller 
a.  a.  0.,  wekheni  das  \'orhanden8ein  eines  rechtskräftigen  IJrtheils  genügt. 

•»)  L.  16  §.  1  D.  21.  2.  Müller  92  lg.,  1U7  fg.,  Bekker,  U nterholzner. 
Sintenis,  Arndts.  Dernburg  a.  d.  a.  0..  Keller  P.  §.  SBO.  I,  Windscheid 
P.  §.  391  Note  7,  Habietinek  271,  280  fg.,  Nippel  6.  iSÜ,  Winiwarter  4.- 
100,  Stnbearauch  2.  278  fg. 

AliSBeigerichttidh  oder  geriehtUch,  dem  ee  gteidünmimt,  wein  er  ei 
sur  SchOpfang  dnee  GaBtumasartheile  kommen  liest,  GUser  «.  Unger  EetMik 
N.  668. 

«»)  WindBcheid  P.  §.  391.  1. 
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q^niche  grttndet,  bo  kaan  sich  der  Sduddnor  darauf  berafen,  daaa 
«r  dem  Erietioniprooeiae  nkht  bdgeiogeii  würde,  und  ist  er  im 
Stande  zu  nigen,  daaa,  weim  dies  geechehen  wire,  er  der  Saehe 
eine  aad^  WendaDg  geben  mid  eine  Eirtscheidiing  m  Guniten 

des  Gläubigers  hätte  herbeiföhren  können^"),  so  ist  er  von  der 
Evictionsverbindlichkeit  frei 

Der  Gläubiger  ist  deswegen  berechtigt,  dem  Schuldner  den 
Streit  zu  verkündigen"*).  Diese  Sti*eitverkündigung  {litis  denwi- 
tiatio)  muss  gerichtlich  erfolgen  ^"^).  Eine  aussergerichtliche  Be- 
naclirichtigiuig  des  Vormannes  und  ebenso  auch  die  anf  andere 
Wdse  erworbene  Kantnnia  desselben  von  dem  Prooesse  wäre 

""i  Die  BcwcisliLst  trifft  den  um  Evirtionsleistiing  ungegangcncn  Schuldner. 
§.  mV  a.  b.  r;.  B.,  Wind^  heid  P.  §.  391  Note  12,  8  t  üben  rauch  2.  279 
A'ote  1,  Kirchstetter  \H1  Note  16,  (Haser  u.  Unj^cr  p:nt.s.'h.  N.  558.  Die 
liemchendc  Ansicht  deti  gemeinen  Hecht»  geht  dahiü,  dasa  im  Gegen  theile  der 
Ollubiger  bewebes  mn»,  der  VetUnilBr  litta  den  Yolvit  d«  fftweiwi  nleht 
abwtBdea  kOnneii,  to  Bekker  888,  Fachs  8.  375  Koeh  Foid.  2.  481,  üo- 
terholsoer  SchoIdT.  1.  898,  Arndts  P.  §.  908  Anm.  4,  Keller  P.  §.  880. 
L  3,  Dernbnrg  P.  8  §.  99  Note  13. 

Auf  1.  7.  8  C.  8.  46  grilndct  die  ältere  Doctrin  die  Lehre,  dtts  das 
Vnterlassen  der  Denunciation  den  ^nzlipben  Verlust  des  Evictionsanspruch»  nach 
sich  ziehe.  Diene  Lehre  findet  sich  neuestens  wieder  bei  Brinz  2.  747  und 
Unsfcr  Pr.  K.  2.  504  Note  25  und  hat  aueh  in  die  westgalizische  < Jerirhtsordg. 
§.  49  Eingang  gefunden.  (Die  allg.  <i.  « ».  bestimmt  nur,  dass.  wenn  die  Ver- 
tr' tunijslei.stung  nicht  rechtzeitie;  begehrt  wurde,  der  \'omjann  nicht  mehr 
schuldig  ist,  sie  zu  leisiten.i  Nach  dem  X'orgauge  des  pr.  L.  R.  (Koch  a.  a.  0.) 
ist  das  allg.  bilrg.  Gesetzb.  §.  981  und  auch  die  moderne  Doctrin,  letztere  bes. 
wegen  L  68  §.  1  D.  81.  8  hieron  abgegangen  und  es  ist  nnr  die  BeweisfiNige 
noch  stieitig,  s.  Tor.  Note.  Vgl  Bekker  898  Dernbnrg  ui  Zeitsch.  f.  Cir. 
n.  Pr.  8.  84  Fuchs  8.  367  t%.y  Pnchta  VorL  8.  884,  Sintenis  C.  TL  §.  116 
Kote  198,  ünterholsner  n.  Arndts  a.  d.  a.  0.,  Keller  P.  §.  880.  L  4, 
Dernbnrg  P.  2  §.  99  Note  13. 

«*)  L.  49.  53  §.  1  1.  i\2  ^.  1  D.  81.  8,  L  7.  8.  9.  17.  8a  88.  89  C.  8.  46. 
§.  931  a.  b.  O.  B.  schreibt  vor,  es  mflsse  der  Vormann  benachrichtigt 
und  die  V^ertretung  nach  Vorschrift  der  (J  o  h»  (rclirt  werden,  die  (\.  O.  kennt 
aber  keine  au».sergerichtli(he  Streitverkündiguuir  unrichtis:  Gliche!  87  ftf.i. 
Eben.so  audi  pr.  I>.  R..  Koch  Ford.  2.  429.  Für  da-  ureiiicinc  Uecht  halten 
Fuchs  2.  408  tg.  und  Bnuz  P.  2.  747  die  aussergcrirht liehe  Denunciation  für 
genügend.  Die  durch  das  i'rocessg^tz  vorgeschriebenen  Erfordernisse  der  Streit- 
Teikflndigong  gefaAren  nicht  in  den  Bahmi  dieses  Bnehs.  Darüber  sei  mr  so 
Tiel  bemeikt,  dass  die  gerichtliche  Streitverktlndigung  nicht  gerade  in  Form 
einer  Kfaige  geschehen  nniss,  Olaser  u.  Ungar  Bntseh.  N.  4189,  6437.  Bnt- 
.gegengesetnter  Ansicht  jedoch:  Stuhenranch  8.  878  Note  4,  Qlaser  u.  Unger 
EntsdL  N.  881. 
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nicht  genügend'^).  Ist  der  Schuldner  durch  rechtEeitige  Streit- 
veiiLflndigmig  von  dem  drohenden  oder  schon  eingeleiiketen  Evio- 
tioDsprocesse  in  Kenntnis  gesetzt  wordm,  so  wird  ihm.  damit  die 
MögÜchkeit  geboten,  im  Processe  Beehtshilfe  zn  leisten  *nnd  alle 

Einwendungen  entweder  selbst  als  Vertretungsleister*  vomibringen 
oder  durch  den  Gläubiger  vorbringen  zu  lassen,  welche  ihm  gegen 
den  Anspruch  des  Dritten  zu  Gebote  stehen,  in  Folge  dessen 
muss  der  Schuldner  auch  das  Kri^^ebnis  des  Evictionsstreites  für  sich 
gelten  lassen ,  und  er  ist  nicht  mehr  in  der  Lage,  dem  auf  Evio 
tionsleistung  klagenden  Gläubiger  gegenüber  die  Einrede  zn  erheben, 
dass  durch  seine  Beiziehnng  zum  Streite  die  Eviction  vermieden 
worden  wäi-e  . 

Unterlassen  werden  kann  die  Streitverkilndigung: 

a)  wenn  der  Schuldner  auf  dieselbe  Verzicht  geleistet  hat^"~), 

b)  wenn  der  Schuldner  auch  ohne  Streitverkündigung,  freiwillig, 
•    Bechtsliilfe  leistet^"«), 

ci  wenn  der  (Tlaubiger  von  dem  Bestände  des  durch  den  Dritten 
geltend  gemachten  Kechts  überzeugt  ist  und  nicht  zu  besorgen  hat, 
dass  der  Schoidner  mit  seiner,  auf  die  nichtgeschehene  Streitver- 
kfindigung  gegründeten  Einrede  durchdringt.  Von  der  letzteren 
Voraussetzung  wird  der  Gläubiger  auch  ausgehen,  wenn  er  ohne 
Process,  also  auch  ohne  Streitverkilndigung  das  Recht  des  Dritten 
anerkennt  od^  demselben  Gfenttge  leistet 

n.  Inhalt  der  Evictionsleistung.  Nach  gemeinem  Rechte 
ist  dem  Entwährten  das  Interesse  zu  vergüten,  welches  er  daran 
hat,  dasü  die  Eviction  nicht  stattgefunden  habe'***).   Der  \'ertrag 

Koch  u.  Ünterbolxner  a.  d.  a.  0. 
^  Keller  P.  9.  SSO.  I.  3. 

»"^  L.  G3  pr.  I.  r)9  P.  21.2.  Koch  Ford.  2.  482,  Keller  u.  Brins  a. d. a. 0, 
WlBdscheid  P.  S.  391  Note  11,  Dernburg  P.  2  §.  99.  1. 

Koch  u.  Dem  bürg-  a.  d.  a.  O.  Nach  a:omoineni  R/^rbte  entfallt  tlie 
Nothwondi£rk<'it  «Icr  Litis<l(  nunciation  auch  daun,  wenn  der  Denimciat  sie  ab-  " 
sk'htlicb  hindtrt  odtr  unbekannten  Aufenthalts  ist.  l.  55  §.  1  l.  5<i  §.  5.  <i  D. 
21.  2, 1.  29  U.  8.  45,  Koch,  Keller,  Brin*.  Wiudscheid.  Wernburg  h.  d.  u.  0., 
Sintenis  C.  R.  §.  116.  TV.  B.  c.  In  Ueäterreich  wird  für  solche  Fälle  durch 
Bestellung  cincb  Ciimtors  Abhilfe  gefimden. 

L.  8.  60.  67  D.  2t  2,  L  17.  28.  25.  29  C.  &  46,  Bekker  807,  Koch 
Foid.  2.  486,  ünterhoUner  Sehuldv.  1.  299  tg,,  Arrndts  P.  806,  Sintenit 
a.  a.  0.,  Keller  P.  §.  380.  n,  Windsehetd  P.  §.  891.  6,  Dernborg  P. 
§.  99. 2.  Anf  die  H9he  des  yon  dem  ETinditen  gdeieteten  Oegenwerthes  kommt 
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bleibt  dabei  voUkommeD  aufreckt  md  der  Entwihrte  hat  dem  Ver- 

tragsgegner  aUee  zu  leisten  oder  zn  belassen,  was  letzterem  ans 
dem  Vertrage  zuzukommen  hat.  Von  diesem  gemeinreohtlieheii 
Grundsatze  ist  schon  das  preussische  liundreclit  abg:e\vichen^**). 
und  noch  weiter  srinqf  das  allg.  bürg.  Gesetzh.  in  selVtständiger 
Behandlung  der  Frage,  unter  \'ermeidung  dei*  Zweifel,  zu  welchen 
das  preussische  Landrecht  Anlass  gibt 

Nach  dem  allg.  bflrg.  Geeetsb.  kommt  es  darauf  an,  ob  der 
Mangel  behebbar  ist  and  ob  er  den  ordentlichen  Oebranch  der 
Sache  bindert,  §.  932  a.  b.  G.  B. 

In  der  Regel  Iftsat  sich  ein  Rechtsmangel  nicht  beheboi'^*), 
da  der  Behebung  ein  dingliches  Recht  des  Dritten  entgegensteht 
und  es  nicht  von  der  Willkür  des  leistenden  Schuldners  abhängt, 
dieses  Recht  zu  beseitigen'^*).  Ausnahmen  bestehen  nur  tür  be- 
reits fallige  ^^')  HypothekHrfor<lernnLren  und  für  Rückstände  au 
Steuern  und  Zahlungen  aus  Keallasten,  da  diese  £victionsmäagel 
durch  Zahlung  beseitigt  werden  können. 

Zu  den  Rechtsansprüchen  Dritter,  welche  den  ordentlichen  Ge- 
brauch der  Sache  (oder  des  dinglichen  Rechts)  hindern,  gehören 
Yor  Allem  Eiganthomsansiirttche,  dann  Ansprache,  welche  ein  Besitz- 
öder  Gebrauchsrecht  an  der  Sache  begrflnden,  wie  ding^che  Be- 
standreehte,  persönliche  Dienstbarkeiten  n.  s.  w,^^*).  Auch  das  Ar 
eine  noch  uichL  fällige  Forderung  haftende  Pfandrecht  muss  hieher 


es  nicht  an.  1.  70  I».  21.  2.  Koch  u.  Keller  a.  a.  a.  O.,  Dtrnburg  i\  2  99 
Note  24;  die  Bcrcehauug  Nipp«-1'^  ü.  192  ist  daher  unrichtig. 

Koch  ft.  a.  0^  FOistcr  pr.  Plr.  B.  1.  484  fg,,  Dernburg  pr.  Pr.  R.  2  - 
%.  14a  fg, 

«»)  Zeiller  8.  138,  Winiwarter  1  lOS. 
•  ^  Dies  iit  avch  Ar  die  GeBiia-ObligatioB  aosimehiDen,  da  dieseUte  sidi 
dufoh  ErfOllimg  auf  die  geleistete  Speeles  concentrirt.   Es  wäre  also  unriohti«: 
SV  behanptea,  iam  der  Bechtemangel  bei  der  ßrem-rollen  ohli(^atioa  durch  Lei- 
stung einer  anderen  Specics  zu  saniren  sei,  Windgeheid  1'.  §.  'Ml  Note  H7  a. 

Anders  die  Reobt^sprechuna:  des  ohorsten  norifhtsh..  welche  auch  nidit 
lällisfe  liypothekarlaftten  zu  den  behebbaren  Mängeln  zählt,  «ilascr  u.  lintjer 
Enr>ch.  X.  »1032.  Diese  Entseh.  verurtheilt  den  Vertragsj^eerner  den  Entwährt«  n 
zur  Bcuirknup  der  Löschung.  Wie  kann  aber  dieser  die  Lösehung  bewirken, 
wenn  die  Post  noch  uieht  iällig  hi  und  der  (iläubiger  sieh  \veigert,  die  Zahlung 
aBsimelimeif 

Wie,  wenn  ei  dch  aeigt,  daas  statt  Eigenünim  nur  empbyteutisches 
Beeht  abertngen  wurde?  8.  Glaser  a.  Unger  Entsch.  N.  1188,  welche  da 
dea  Vertrag  aicbt  aufhebt,  toadera  aar  EatKhXdigang  «upricht. 
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gesfthlt  werden.  Ob  eine  Grunddienstbarkeit  oder  ein  Anspmcht 
welcher  sich  nur  anf  einen  Theil  der  Sache  beziehtr  ebenfUls  sn  den 
dem  ordentiichen  Gebrauche  der  Sache  entgeg^utehenden  Evictions- 

mängeln  gehört,  hängt  davon  ab,  ob  die  tibergebene  Sache  sich 
trotzdem  in  der  Weise  gebrauchen  lässt,  welche  für  Sachen  dieser 
Art  die  gewöhnliche  ist  oder  welche  der  aus  dem  Vertrage  oder 
den  sonstigen  Umständen  zu  entnehmenden  Absicht  des  Erwerbers 
entspricht"'*). 

Ist  der  Bechtsmangel  nicht  behebbar  und  hindert  er  ausser- 
dem den  ordentlichen  Gebrauch  der  Sache,  so  ist  der  Bvindrte 
berechtigt»  die  Anfhebong  des  Vertragea  nnd  Schadenersats  an  be- 
gehren. In  allen  anderen  FäUen  bleibt  der  Vertrag  aofrecht,  nnd 
der  Erindrte  kann  nur  die  Vergütung  des  Interesses  beanspruchen. 

1.  Bleibt  darnach  der  Vertrag  aufrecht,  so  ist  dem  Ent- 
währten der  Nachtheil  zu  ersetzen,  der  ihm  aus  der  Entwährnng 
entstanden  ist.  Der  Gewiunstentgang  wird  jedoch  nur  dann  be- 
rücksichtigt, wenn  der  ertüllende  Schuldner  unredlich  (dolos)  ge- 
handelt hat.  Bei  Berechnung  des  Interesses  wird  der  Zeitpunkt 
der  durchgeführten  Entwährung  zu"  Grunde  gelegt^'").  Hat  sich 
also  in  der  Zeit  zwischen  der  Uebergabe  und  der  Entwährung  der 
Werth  der  Sache  erhöht  oder  yennindert,  so  geht  diese  Werth- 
venuindernng  auf  Bechnvng  des  Entwährten^*^  Aosserdein  sind 
dem  Entwihrten  die  Verwendungen  zu  ersetzen,  welche  er  anf  die 
Sache  gemacht  hat'^^),  sowie  auch  die  in  einem  allfiUligen  Evic- 
tiuiisstreite  aufgelaufenen  Processkosten^**). 

"*)  Bausoher  84,  Winiwarter  4  lOS.  So  z.  B.,  wenn  ein  Out  wegen 
der  Jag4baAeit  gekanft  wiid  und  es  sich  scigt,  da»  das  Jagdncht  anf  dem 
Oute  einem  Dritten  gebflfart  Nach  diesen  Giundsfttien  ist  aoeli  die  Bntwilmmi; 
einiebier  Stttcke  ans  einer  Terftossertea  Saehgesammthoit  (s.  ünger  Flr.  B.  1. 

470  fg.)  zu  behandeln,  Habictinek  270  Note  32. 

L.  4o  pr.  D.  19.  1,  1.  66  §.  3  1.  70  D.  21.  2,  Bekker  307,  Sinteni» 
.\.  «.  O.,  Windscheid  P.  §.  391.  5,  Kirchstetter  4«2.  Anders  Dernbur^ 
P,  2  §.  99.  2,  wolrher  den  Zeitpunkt  de?  Urtheils  fllr  entscheidend  hält. 

L.  70  J).  21.  2,  Arndts  a.  a.  O.  Unbekannt  ist  dem  üsterrcirhisi  hen 
ebenso  wie  dem  preiissisclicn  Rechte  (Koch  Ford.  2.  4H5'i  die  im  gemeinen 
Kechtc  vorkommende  Beschränkung  der  Hohe  des  Ersatzes  auf  das  Doppelte  des 
Oogenwerthe«. 

L.  9.  16  C.  8.  45,  Arndts  a.  a.  0.,  Windselieid  P.  §.  301  Note  33, 
Dernbvrg  P.  2  §.  99  Note  24,  Stnbenraneh  2.  279.  Wegen  L  48.  46  pr. 
§.  1  D.  19.  1  wird  bebaaptet,  dass  der  Bisata  der  Verwendungen  nicht  begehrt 
werden  kSnne,  -wenn  sie  Ton  dem  Bvincenten  sn  erhalten  rind  (Keller  n.  Dem- 
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Bei  liieflweiBer  Entwälming  ist  der  Werth  der  Sache  oder 

des  Rechts  mit  nnd  ohne  den  entwährten  Theil  oder  der  haftenden 
Last  festzustellen  und  die  Differenz  ebenfalls  unter  Zugrundelegung 
de»  Zeitpunktes  der  Kntwälirung  zu  berechnen'-**). 

2.  Wird  der  \'ertra^  aufgehoben,  «o  bat  jeder  Theil  dem 
andern  das  zurückzustellen,  was  er  auf  Ginind  des  Vertrages  er- 
halten hat,  und  die  noch  nicht  erfüllten  Ansprüche  ans  dem  Ver- 
trage erlöschen.  Mit  der  Sache  seihet  and  auch  die  ans  ihr  in 
der  Zwischenzeit  geoogenen  Frttehte  zu  ersetzen^*^),  Geld  nach 
dem  geeetaliohen  ZinsAnse  xn  vendnsen.  Verwendungen,  welche  auf 
die  znitkckgesteUte  Sache  gemacht  worden  sind,  hat  der  Empftnger 
hei  Rfickstellang  derselben  gleich  einem  redlichen  Besitzer  za  ver- 
güt^fii.  Eine  Werthsvemiinderung  oder  Erhöhung,  welche  die  Sache 
bei  dem  übernehmenden  Gläubiger  erfahren  hat,  kommt  also  dem- 
jenigen zu  gute,  welcliem  die  Sache  zurückgestellt  wird;  daraus 
kaun  jedoch  für  den  Eutwährten  kein  Nachtheil  entstehen,  da  er 
neben  der  Vertragsanfhebong  noch  den  Ersatz  des  Interesses  zu 
hegehren  berechtigt  ist  und  dadurch  den  Nachtheil  ersetzt  erhält^ 
welch«*  ihm  dnrch  die  Entwikhmng  und .  durch  die  in  Folge  der- 
selben eintretende  Vertngsaofhehnng  entstanden  ist  Das  Literesse 
wird  anch  in  diesem  Falk  nach  dem  Zeitpunkte  der  Entwähmng 
berechnet  imd  stellt  sich  daher  hSher,  wenn  die  znrQckgesteflte 
Sache  in  diesem  Zeitpunkte  werthvoller  war.  Der  Gewinnst  entgang 
wird  nur  bei  dolcser  Handlungsweise  des  erfüllenden  Schuldners 
in  Anrechnung  gebraclit. 

III.   Beschränkungen  der  Evietions verbindliclikeit. 

1.  Die  Gewährleistung  wegen  Eviction  entfällt,  wenn  der  Gläu- 
biger auf  Evictionsleistung^^')  verzichtet  hat'^'). 

bnrg  a.  d.  a.  0.),  allein  ea  ist  von  dem  Eatwihrten  nieht  an  veilaiigeii,  daas 
er  sieh  deawcgmi  aa  Jenaad  Aadeiea,  als  an  seinen  Cdntiahenten  hält. 

Bekker  309  fg.,  Unterholsner  Schnldv.  1.  aOO,  Kelh  r  a.  h.  o  . 
Zcillei  3.  189,  \ !]•]*•  1  198.  Wini warter  4.  106,  Stnbenraneh  2.  279, 
(ilSBcr  u.  Untrer  Pantsch.  X.  8941. 

L.  1.  1*).  (>4  I».  21.  2.  Bokkrr  273.  Vanircrow  P.     610.  Anm.  1.  UI, 
iSiatonif?  n.  Annlts  a.  d.  a.  0.,  Windscheid  P.  §.  3U1.  5. 
»")  Brkk<  r  aiO. 

"»^  Ein  solchor  Vrrzidit  liegt  auch  iu  dem  Verzichte  aut  die  üewähr- 
Itihluüg  überhaupt,  Nippel  6.  184. 

§.  929  a.  b.  G.  B.,  Sintenis  n.  Arndts  a.  d.  a.0.,  Keller  P.§.380. 1, 
Windscheid  P.§.991  Note  6,  ünger  Pr.  R.  2. 194  Note  89;  s.  anch  Larcher 


Digitized  by  Google 


458  Ocwähileistiiiig  weg«ii  BYiction.  §.  98. 

2.  Wird  em  Inbegriff  von  Sadien  tÜB  ein  in  der  Abgrftnzong 
bestimmtes***),  aber  in  der '  Stückzahl,  im  Masse  oder  Gewidhte 
unbestimmtes  Ganzes^**)  am,  einen  dnheitlich  festgesetzten  Preis 
ftberlassen,  so  bildet  ein  solches  Ayersionalgesehftft  (Geschftft 

in  Pausch  und  Bogeu)'-'")  den  Ge<j:ensatz  zu  Veräusserimgen .  bei 
welchen  der  Preis  für  die  einzelnen  Stücke  oder  nach  deren  Mass 
oder  tiewiclit  festgesetzt  wird,  oder  für  welche  die  Stückzahl,  das 
Mass  oder  Gewicht  bei  dem  Geschäftsabschlüsse  l)ekaunt  ist.  Viiv 
das  Avei'sionalgeschäft  wird  angenommen,  dass  der  Gläubiger  aul 
die  Zahl,  das  Mass  oder  Gewicht  nicht  sehen  und  daher  auch  anf 
die  Ansprüche  wegen  Eviction  einzelner  Stäcke  oder  eines  nach 


iu  (it  richtshallr  lHh3.  8(>.t  tß;..  iMiivh  ij.        wurde  die  ü:<'iiic  iiirtchr- 

licho  Stfrirfraife  ilbor  das  pactum  de  non  itnir.sfduda  »v/c//o»i«  abgeschnitten.  l>ie 
iiltere  Doctrin  (unter  den  Neueren  noch  I'urüta  Vorl.  2.  22.5,  Tiktin  de  natura 
bUateralium  obligaHonum  99  tg.)  vertritt  uäuilieb  die  Auäicbt,  dass  ein  solches 
paehm  im  ETictionsfaUe  swar  tob  der  Lcistiuig  des  IntereHes  enthiode,  daas 
datttr  aber  eine  Veipflichtung  cur  Bflckentattung  des  Kaui^ieiaes  eintrete«  wo- 
gegen die  neuere  Doctrin  lehrt,  dass  durch  ein  paeimn  de  non  praettanda' 
evietUme  jede  Verbindlichkeit  wegen  BWction  entftlle,  so  Unterholzner  SefanldT. 
1.  298,  Vangerow  P.  §.  610  Anm.  4,  Scuffert  P.  ij.  271  b,  Sintenis  C.  R. 
t  116  bei  Note  201,  Brinz  P.  2.  3.S8,  Wernburg  P.  2  §.  99.  1.  Für  den 
Verzirht  auf  die  Evictioasleistung  gelten  die  allu:eracinen  Onindsätzc  hin-irhtli(  h 
d<  r  Aufechtuiie:  weeren  Betru|ür,  1.  «§.9  1.  11  ij.  15.  IH.  18  I).  U).  1,  l.  f>9  ij.  ö 
D.  21.  2.  V  inirn-üw.  Keller  n.  1  r u Im  t  !j  u.  d.  a.  (  >..  .<intt  nis  (".  K.  §.  lUJ. 
IV.  B.  e.  Arudts  P.  Jj.  Note  H  Wiudseheid  P.  391  Note  38. 
*•*)  Vangerow  P,  t?.  635  Aiiiu.  1.  I. 

*»)  Zciller  3.  134,  Uuger  Pr.  R.  1.  482  Note  40.  Dieses  BegrÜ&aicrkmal 
den  ATerstonalgcsehlfts  bleibt  nieht  selten  unberttckaiehtigt,  ea  iat  jedoch  unent- 
behrlich, will  man  nicht  jede  Verttüsserang  einer  Gesanuntaache  als  Atersional- 
geediftft  behandeln,  was  bd  einer  Gesammtsache,  welche  aus  einer  bestimmten 
und  bekannten  StSdaahl  besteht  oder  welche  ein  bestimmtes  und  bekanntes 
Mass  oder  Gcwidit  hat,  unrichtig  wäre.  Wird  B.  ein  Viergespann  oder  werden 
10  Centner  Kaffee  um  einen  für  das  Ganze  bcstimmteu  Preis  verkauft,  so  ist 
dip.<  doeli  uieht  ein  Aversionalgeschäft !  Es  kann  nicht  einmal  der  Behauptung 
Fnterholzuer  >  Schnldv.  1.  295,  Sintenis"  C.  B  ^  llf?.  TV.  b.  u.  e  und 
Im'v.  rntjer'-  Pr.  K.  1.  4H2  Note  4(»  zusrestiiunit  wrril- n.  woriiach  iu  jeder  Ver- 
iiusäeruji£r  <  iner  (iesanimtsat  he  iiu  Zwcitel  ein  Avertjioualire.--«  Ii.itt  lieifon  8oU. 
Nach  §.  rjs;;  a.  b.  G.  B.  ist  auch  der  Verkauf  einer  Erbschaft  uhue  Zugrunde- 
legung eines  luventare  ein  ATersionalgesch&ft  mit  noch  geringerer  Haftung  des 
VerklüfiBrs,  da  fOr  die  Evietion  einzelner  Stftcke  nidit  einmal  in  dem  fOr  andere 
ATersbnalgeschäfte  sugeUssenen  Hasse  gehaftet  wird  und  nur  bei  Beatreitung 
dea  Erbrechts  selbst  die  Evictionshaft  wirksam  wird. 

Vangerow  P.  §.  S36  Anm.  I,  Sintenjs  C.  B.  §.  IIS.  I. 
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Zahl,  Mass  oder  (tc wicht  bestiiiiinteii  The.iles  des  Leistungsgegeii- 
standes"')  verzichten  wül  §.  mo  a.  b.  G.  B.»-»).  Der  Ver- 
ftusserer  haftet  demnach  wegen  solcher  Theilevictaonen  nur  a)  wenn 
dies  bedungen  wurde  ^'"),  b)  wenn  ein  Betrag  von  Seite  des  Ver-' 
&Q8serer8  unterlief endlich  c)  wenn  der  evincirte  Theil  so  gross 
ist,  dass  der  flbrig  gebliebene  Theil  nicht  mehr  als  mit  dein  über- 
lassenen  Sachencompleze.  identisch  angesehen  werden  kann*^). 
Wann  dies  eintritt ^  hat  der  Bichter  zu  beurtheilen.  Einen  An- 
haltspunkt liiefiir  kann  >?.  1049  a.  b.  G.  B.  bieten,  wonach  anzu- 
nehmen wäre,  dass  sobahl  der  überlassene  Leistungsgegenstand  sich 
durch  Eviction  um  mehr  als  die  Hallte  vermindert  hat,  die  Eyic- 
tionsverbindlichkeit  ein tiitt 

8.  Für  die  aus  der  Eviction  entspringende  Forderung  besteht 
nach  §.  933  a.  b.  G.  B.  eine  besondere  kürzere  Veijährangsfnst^'^) 
T(m  drei  Jahren,  fidls  unbewegliche  Sachen,  nnd  von  sechs  Monaten, 
fdBB  bewegliche  Sachen  evindrt  worden  sind^^).  Der  Lauf  der 
Frist  beginnt  mit  der  dnrchgefUurten  Entwfthning  im  oben  be- 
sprochenen Sinne*"*),  denn  erst  in  diesem  AngenMicke  entsteht  für 


Wohl  a>)or  würde  die  Haftung  mh  wirksam  aeigen,  wenn  der  ganze 
Inbcgriti  von  Sachen  evincirt  wird,  Zeiller  H.  154  tg,f  Nippel  6.  184,  Wini- 
warter  4.  99,  Stubcnrauch  2.  27ti. 

^  Baaicher  22,  StnbearAueli  2.  276. 

»^8.  Mch  §.  1276  a.  b.  6.  B.  —  Miehel  20  und  Habietiiek  271 
Note  32  meineD,  §.  990  a.  b.  O.  B.  könne  nieht  iaf  die  BTictiea  belogen  werden, 
wefl  darin  ron  Fehlern  der  Saehe  die  Bede  id.  Das  aDg.  bllig.  Geaetsb.  Ter- 
stebt  aber  anter  Fehlern  nnd  Mftngebi  einer  Sache  •owohl  rechtliche  als  phy- 
sische M&ngel,  Stnbenraneh  2.  27ß  Note  6,  Unger  Pr.  B.  1.  462  Note  40. 
Nippel  u.  Unflrer  a.  d.  a.  ü. 

"ij  [Inger  a.  a.  () 

Puchta  Vöries.  2.  22H,  Unger  a.  a.  0. 

»*«)  So  Habictinek  271  Note  :V2.  8tnbenrau(  h  2.  27«. 

*")  Die«  ist  eine  wahre  VerjähningHfrist .  s.  unten  102.  III.  5.  Eme 
besondere  kür^re  Verjähruugsl'riät  für  die  Forderung  au«  der  Eviction  war  den 
BSmem  anbekannt,  kommt  jedoch  schon  im  pr.  L.  B.  I.  ö.  §.  344  vor. 

^  üeber  die  Berechnung  der  Frist:  Unger  Pr.  B.  2.  290,  299  Note  28. 

^  Unger  Pr.  B.  2.  406  Note  8.  Der  Lauf  der  Veqihmng  beginnt  daher 
weder  mit  dem  TertiagBabaehlnsse  (es  wftre  denn,  dass  damit  schoa  die  Bnt- 
wähmng  eingetreten  ist,  wie  in  dem  oben  bei  Note  97  henprochenen  Falle  einer 
theilwcisen  Entwähning),  noch  im  Augenblieke  der  Erhebung  des  Anspruches 
durch  den  Dritten  (so  Zciller  3.  140,  Paehmann  Verjährung  56  Note  59, 
Nippel  6.  194,  Ellinger  424.  dann  Ranseher  M  fg..  welcher  [ebenso  wie 
das  pr.  Ii.  B.  L  5.  ^.  344J  auch  noch  die  Kenntnis  des  Erwerbers  Ton  dem 
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äm  Ehitwährten  du  Becht,  seinö  Ansprüche  aus  der  EvicHon  mit- 
telst Klage  einzufordern"^.  Nach  eingetretener  Verjährung  lässt 
sich  die  Evictionsfordening,  wie  jede  andere  verjälu'te  Fordeiimg, 
auch  nicht  mehi*  mittelst  Einrede  geltend  machen  ^^^). 

S.  CiewilirUisiluig  w«g«B  pl^sudier  Mäagel*). 

§.  93.  L  Grundlagen  der  OewAhrleistangspflicht.  Neben 
der  Haftung  für  rechtliche  Mftigel  besteht  noch  eine  Gewihr- 
leistnngspflicht  des  erftUlenden  Schuldners  hinsichtlich  der  pl^si- 
sehen  Mängel  seiner  Leistnng.  Es  sind  dies  Mängel,  welche  in 
gewissen  Eigenschaften  der  Leistung  selbst  liegen  und  die  mit  dem 
rechtlichen  Verliältnisse  des  Schuldners  zu  dem  von  ihm  gewährten 
Leistungsgegenstaude  nichts  zu  thun  haben'). 


erhobenen  Rechtsansprucho  bejfchrt.  weil  von  da  an  die  Vertretnnj^sleistune:  be- 
gehrt werden  könne:  das  Recht,  die  \'ertretungsleistung  zu  begehren,  ist  jedoch 
verschieden  vun  dem  Rechte  aus  der  durchgeführten  Eviction,  Stubenrauch  2. 
281),  noch  mit  dem  Eintreten  der  Koch t.sk rat t  des  von  dem  Dritten  ersiegtou 
Urtheils  (so  Winiwarter  4.  10,  Michel  44,  Kirchstet tcr  383  Note  lü, 
Giaaer  u.  Unger  BatMli.  N.  1164);  noch  endUeii  im  Zeitpunkte,  in.  welcheni 
man  den  Anqinicb  des  Dritten  eneikeiiBeii  nnuB  (waan  M  dies  der  FaDf),  so 
(weBB  ei  nioiit  nun  Erietionntraite  gekommen  Jet)  Winiwarter  4.  10.  Das 
Riditige  hat  Stnbenranch  2.  281  fg. 

SintcniB  C.  R.  §.  116.  IV.  B.  c 

Stubenraneh  2. 282,  Kirchstetter  488;  s.  aueh  Glaser  n.  Unger 

Entsch.  N.  4862. 

♦)  Diff.  ai,  1  de  aedüicio  edicto  et  redhihitione  et  quanti  mvwris.  Cotl, 
4.  58  de  aediliciis  actimibtis.  Neiistetcl  in  seinen  u.  Zinimern's  Untersuchungen 
1.  1Ö5  fg.,  Gesterding  Ausbeute  6.  143  fg.  u.  in  Zeitsch.  f.  Civilrecht  und 
Process  6.  1  fg.,  Unterholzncr  im  Archiv  f.  civilistische  Praxis  6,  60  \'s., 
Herrmann  in  Zeitsch.  f.  Civilrecht  und  Process  N.  F.  7.  43d  fg.,  8.  104  fg., 
Keller  in  Seiles  Jahrb.  3.  86  fg.,  Hof  f mann  im  Aichfr  f.  piactiBche  Beehts- 
wiBsensehaft  4.  177  fg.,  Bechmann  Kanf  1«  861  fg.,  Koeh  Beeht  d.  Forde- 
imgen  8. 464 fj;^  ünterholsner  SehnldveriiiltaiaBe  2. 264  fg.,  Sintenis  CStü- 
leeht  §.  116.  IV.  B.  b,  Vangerow  Pandekten  §.  609,  Arndts  Pandekten  ^  804, 
Keller  Pandekten  §.831,  Brinz  Pandekten  2.  714  fi;.,  Windscheid  Pan- 
dektenrecht §.  393  fg.,  Dem  bürg  Pandekten  2  §.  100  fg.,  Hanausek  die 
Haftunff  des  Verkäufers  für  die  Beschaflfenheit  der  Waare  (18a3  fg.).  Thül 
Urtudelsrccht  1,  2.  320  fg.;  tHr  das  r..«.tcrreichische  Recht  die  §.  92  Note  *)  citt. 
Arlwiiteu  R  a ii srher's,  Michel's  und  Habictinck's. 

Aut  die  Haftung  für  die  Echtheit  eines  iibertraa:encn  Ordre-  oder  lur 
halM  iijaiiici>  sind  die  Grundsäty.e  ilbor  die  Ge\vährlei.<tuny:  physischer  Mängel 
auzuwendeu  i^vgl.  Glaser  u.  Unger  Eutsch.  N.  6926,  6870).  Mit  der  £victions-> 
▼erbindüchkeit  hat  dieser  Mangel  ni<^tB  za  thnn,  wie  von  Stnbenraueh  2.270 
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'Nach  rOmisdieiii  Beehte  begründet  «in  phyiiadier  Fehler  der 

verkauften  Sache  einen  mittelst  der  actio  empH  durchsetzbaren  An« 
Spruch  nur  dann,  wenn  die  Abweseulieit  des  Kehlers  besonders 
versprochen  worden  ist,  oder  wenn  der  Verkäufer  ihn  gekannt  und 
dolos  verschwiegen  hat-).  Die  Klage  geht  da  auf  das  Interesse*). 
Dui'ch  das  Kdict^)  der  corulischen  Aedilen^)  wurde  zunächst  für 
den  Marktverkehr  wegen  beetinunter,  den  Gebranch  der  Sache 
heeinteichtigender  Fehler  an  gewisMn  KaniisegeBalinden*)  eine 
weilergehflnde  Haftung  emgeltthrt,  welche  auch  eintrat,  wenn  der 
Verkftnfer  von  dm  Felder  nidita  wnaato^,  vnd  swar  konnte  nach 
Aediknrecht  der  Benachtlieillgte  nach.aeiner  Wald^  entweder  mit 

irrig  angenommen  wird,  dttm  daa  Papier  kann  unecht  und  du«  Ii  imbeRtreitbares 
Elig^thum  des  Veräusserers ,  alno  nicht  evincirhar  sein.  Die  Cnechthait  bildet 
ciaen  physischcu  F<  hier  i'NirlitherraiueB  von  der  betieffeadeB  Peiaoii),  aa  wel- 
chen sich  rechtlich»'  Fol^^eu  knüpfen. 

«1  L.  35  §.  H  D.  IH.  I,  1.  ()  J5.  4  1.  11  §.  5  1.  IH  pr.  t?.  1  D.  V.i.  1,  Van- 
gtrow  P.  ÖU9  Anm.  2.  II,  Sintcuit*  C.  R.  §.  116  Note  7t),  Wiudscheid 
F.  §..393  Note  1,  Dernburg  P.  2  §.  lüO,  Hanau«ek  l.  41  lg. 

•)  L,  57  §.  1  D.  18.  1,  L  6  §.  4  1.  13  pr.  §.  1-3  L  30  §.  I  D.  19.  1, 
Ziegler  Betrug  beim  VeitiagaabaeMieiBe  67  fg,,  Vangerow  P.  §.  M  Anm.  2. 
in,  Windsobeid  P.  §.  888,  Deriburg  a.  a.  0.,  Hanauaek  1.  46  ig,,  TbM 
H.  B.  1, 2. 384.  Die  Anfliebaif  des  VertHfia  koaate  mit  der  aäh  emgü  ntehit 
begebrt  werden;  wegen  d«  icheinbar  entgegenstebendea  1.  11  §.  8  D.  19.  12 
s.  Nevstetel  160  fg.^  Vangerow  a.  a.  0.,  Hanausek  1.  68  fg. 

*)  Ueber  das  Verhältnis  des  ädilicuchen  Edictes  zum  Civilrechtc  8.  vor- 
zugsweise Nenstotel  107,  Unterholzner  Arch.  102,  Keller  in  Seil  8fi  fq:„ 
Vangerow  P.  §.  609  Aiuu.  2,  Sintenis  C.  B.  $.  116  Noten  79  VL  99,  üa- 
nausek  1.  5ö  fg. 

*)  L.  1      1  1.  38  pr,  §.  5  D.  21.  1. 

•)  Ursprünglich  nur  für  Vieh  und  Sclaven;  später  wurden  die  GruudtiäUc 
des  Bdictea  aif  alle  Arten  von  körpeclichen  Sachen  angewendet,  1. 1  pr.  §.  1  L  88 
pr.  §.  6  1.  48  §.  6  L  49.  68  B.  21.  1,  L  18  pr.  B.  19.  1,  L  4  C.  4.  68,  Oold- 
acbmidt  in  Zötaeb.  f.  H.  B.  19. 106,  Unterbolsner  SebuUr.  2. 268,  Vange- 
row P.  I.  608  Anm.  2.  IV,  Sintenia  C.  B.  §.  116  Nete  79,  Arndta  §.  804 
Anm.  1,  Windscheid  P.  §.  998  Note  1,  Bernbnrg  n.  Hanaoaek  a.  d.  a.  0. 
Abweichende  Ansichten  über  diesen  Punkt  wurden  aufi^entellt  Ton  Gans  im 
Aich.  f.  civ.  Pr.  2.  112  fg.  und  dann  von  Busch  ebend.  26.  226  fg.;  über  und 
eegen  welche:  Thibaut  ebend.  ö.  3ö<)  (qt..  l'nterholzner  ebend.  6.  76  fg.. 
dl  in..  Keller  in  SeU  121  fg.,  lg.,  Vangerow  P.  ft.  609  Anm.  2.  V, 
Windhcheid  P.  4;.  393  Noten  l  u.  4. 

')  L.  1  §.  2  J).  21.  1,  Unterholzner  S.huldv.  2.  267,  Vangerow  P. 
§.  609  Auiu.  2.  11,  jjintenis  C.  R.  J?-  H«  Note  71). 

*)  L.  31  pr.  L  38  pr.  L  43  §.  6  D.  21.  1,  1.  2ö  §.  1  D.  44.  2,  Unter- 
bolsner SebnIdT.  2.  272,  Vangerow  P.  §.  809  Anm.  2.  in,  Arndts  P.  §.  304, 
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der  aäio  redkibäana  die  AnflöBong  des  Geschfiftes,  oder  mit  äer 

actio  aestimatoria  oder  quanH  minoris  eine  Terhältnismässige  Min- 
derung des  Kaufpreises  begehren").  Diese  beiden  Klagen  wurden 
später  auch  zugelassen,  wenn  es  sicli  um  einen  Mangel  bandelte, 
der  eine  Haltung  schon  nach  Civilreclit  begründete^®). 

Die  Bestimmungen  des  römiscäen  Kechts  haben  im  (Brossen 
und  Ganzen  mit  geringen  Aufnahmen  in  Deutschland  Aufnahme 
gefünden^^)  und  sind  auch  mit  einigen  Modificationen  in  das  aUg. 
bOrg,  GeBetkb.  Übergegangen.  Im  Systeme  des  Gesetes  worden 
sie  Jedoch,  wie  bereits  herroigehoben  worden  ist,  mit  den  Omnd- 
s&tz«i  ftber  die  Eriction  sn  dem  einlieitUGlien  Bechtsinstitate  der 
Gtewährleistung  verflochten. 

1.  Verträge,  aus  welchen  eine  Verländlichkeit  zur 
Gewährleistung  wegen  physischer  Mängel  entstehen  kann. 
Die  auf  das  Interesse  gehende  civili-echtliche  Oontractsklage  wegen 
l>hysischer  Mängel  des  Leist ungsgegenstandes  wai*  bei  allen  honae 
fidei  Contracten  zulässig^'-).  Die  ädilicischen  Klagen  hingegen  liessen 
sich  ursprünglich  nur  auf  Verkäufe  anwenden ^°);  sie  wurden  von  der' 
Ftaads  jedoch  auch  anf  gewisse  kanfUinliche  Qesdifilte,  den  Tansch*^), 
das  Qehea  an  Zahlnngsstatt^'),  ja  nach  der  Ansicht  mancher  Bechta- 
lehrer  flberhanpt  anf  alle  zweiseitige  Geschfifte  anggeddint**). 

Ob  die  Forderang  anf  eine  Species  geht  oder  eine  generische 
ist,  begi-ündet  keinen  Unterschied  in  der  Gewäluleistungspflicht. 


8int..-nis  C.  R.  4?.  116  Note  99,  Windscheid  P.  §.  383  Not«  10.  lieber  die 
früher  ben-isrhendc  Ansicht  s*.  unten  Note  72. 

•)  Nirlit  aas  volle  Interesse,  I.  13  pr.  D.  19.  1,  Windscheid  P.  §.  393. 
L.  1      1  1.  18  pr.  L  38  §.  10  1.  Ö2  D.  21.  1,  Unter  holzner  Schuldv. 
2,  966  tfütfm  S,  8^  8     Sistenis  u.  Windscheid     d.  a.  0.,  Hanautek  1. 
21  fg.,  32. 

")  Für  eianliie  Bestimmiuigeii  dM  Bdiotee  ist  die  BeeafrtuB  stnitig,  a. 
hierttber  Yangerow  §.  609  Anm.  2.  VI  o.  Vn,  Sintonia  C.  B.  9.  116 
Noten  79  a.  99,  Arndts  P.  §.  604  Anm.  6,  Windecheid  P.  S.  894  Note  17 

u.  §.  395  a.  B.,  Dernburjf  a.  a.  O. 

Vangerow  P.  §.  609  Anm.  2.. IV. 
L.  m  l\  il.  1.  Vangerow  a.  a.  0. 
")  L.  2  I».  19.  4.  1.  19  §.  f)  D.  21.  1,  Goldschmid t  u.  Vang-eruw  a.  d.  u.  (>., 
sintenis  ('.  H.  ij.  IIH  hei  N(»tc  133.  .Vrndts  P.  i?.  ;^>4  Amu.  1,  Keller  P. 
331.  5  (jcdiM  h  Ulli-  Iiin.-iclitlich  di  r  adio  redhibihriai.  Brinz  P.  2.  730. 
^'•)  Römer  Leitituug  uu  ZahluughStatt  114  ta;.,  Vangerow  u.  a.  0. 

Glttck  20.  40,  Keller  a.  a.  0.;  dagegen  Vangerow' a.  a.  0.  n.^in- 
teni8  C.  B.  §.  116  bei  Note  134  wegen  L  62,  63  D.  21.  2. 
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Die  VerViindlichkeit  bleibt  die  gleiche,  maer  die  behandelte  Speeles 
mangelhalt  sein  oder  mag  sich  der  Fehler  in  der  als  Erfüllung 
einer  generischen  Obligation  geleisteten  Species  zeigen.  Es  wurde 
allerdings  das  Gegentheil  behai^tet  und  erklärt,  dass  das  ädili- 
daelie  Edict  sich  anf  den  Oattaiigikaiif  nicht  beziehe^^,  weil  eine 
Anmndong  der  idilieiiiehflii  Klagen  aaf  diese  Kastert  in  den 
rOmisclieB  Quellen  nicht  verkommt'*).  Diese  Encheinung  findet 
jedoch  ihre  genttgende  Erklürang  darin,  dass  der  Oattnngskanf  im 
alten  Rom  und  insbesondere  in  dem  durch  die  Aedilen  geregelten 
Marktverkehre  nicht  üblich  war^*).  Deswegen  braucht  noch  nicht 
angenommen  zu  werden,  dass  diese  Geschäftsart  aus  dem  Geltungs- 
gebiete des  ädilicischen  Edicts  ausgeschieden  werden  wollte,  nach- 
dem sie  ja  doch  unter  den  Wortlaut  £ällt^^).  Auch  das  Argument, 
dorch  welches  die  Ansschliessong  des  Gattnngskaufes  theoretisch 
begründet  werden  wollte,  erweist  sich  als  nicht  stichhaltig.  Es 
wnxde  darin  geftmden,  dass  unter  der  zngesagtoi  Gattung  nor  eine 
fbhkrloee  Gattung  verstanden  werden  könne*^),  eine  mangelhafte 
Leistung  daher  nur  eine  Scheinleistimg  MIde  nnd  der  Gläubiger 
ungeachtet  derselben  die  nochmalige  Erfüllung  und  Schadenersatz 
wegen  verspäteter  Lieferung  begehren,  nicht  aber  andere  Rechte 
wegen  Mängel  geltend  machen  könne -^j.  Das  Unrichtige  dieser 
Anschauungsweise  wurde  schon  oben  §.  87  Note  45  besprochen. 
Es  wurde  daselbst  insbesondere  hervorgehoben,  dass  die  generische 
Obligation  durch  die  Leistong  und  deren  Annahme  Ton  Seite  des 
GlAntHgen**)  anf  die  geleistete  Species  sich  concentrire  nnd  dass 


'•I  Ho  ff  mann  im  Arch.  f.  pract.  K.  3.  I6ö  fg.,  Brinx  P.  2.  730 
Windßcheid  P.  §.  894.  5,  Thöl  H.  E.  1,  2.  322  ig. 
»•)  Thöl  H.  R.  1,  2.  323. 

Hekker  im  Jahrb.  d.  crem.  K.  ö.  401  fg.,  Ffck  im  Arch.  1.  W.  K.  8. 
bö,  Briu/  i'.  2.  Tau,  Deruburg  P.  2      101  Note  22. 
Bekker  u.  Goldschmidt  a.  d.  a.  0. 

So  Thöl  H.  1,  2.  884,  Windseheid  P.  §.  SM.  6;  dagegen  aber 
Bekker  a.  0.  408  lg.,  BOmer  a.  0.  119  fg.,  180  Note  16,  Goldiokmidt 
a.  a.  0.  107  1^.,  Brins  P.'S.  781      Dernbvrg  a.  a.  0.,  Hanansek  t,XiAtg, 

**)  8o  Fick  a.  a.  0.-97  fg.  (für  den  reiaen  Oeniukaiif),  dann  ThOl  u. 
Windscheid  a.  d.  a.  0.,  Habietinek  891.  —  Vangeiow  kann  nicht,  wie 
Windscheid  will,  hichcr  geaShlt  werden. 

**)  Dass  der  Gläubiger  vor  der  Annahme  die  fehlerhafte  Leistung  zurück- 
weisen kann,  steht  ausser  Zweifel,  s.  oben  i;.  H7.  11.  2.  —  Brinkmann  H.  K.  8(W 
nnd  Fick  a.  a.  ().  77  fg.  behaupten  daher  richtig,  daaa,  wenn  die  Annahme  als 
HaseBÖbtl,  Obiigattoaenrecht.  U.  30 
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die  erfttUte  generische  Obligatioii  sieh  gerade  so  gestalte,  wie  die 
erfüllte  Spedesobligation'^).  Dem  kann  nock  beigefügt  werden; 
dass  es  irrig  ist,  die  Fehlerlosigkeit  der  zu  leistenden  Species  bei 

dem  geneiischen  Geschäfte  stets  zu  den  bedimgeDen  Eigenschaften 
zu  zählen-*).  Es  besteht  vielmehr  in  dieser  Beziehung  zwischen 
der  Species-  und  der  Genusobligation  kein  Unterschied.  Erwägt 
man  noch,  dass  kein  innerer  Ginind  denkbar  ist,  warum  der  durch 
den  Irrthum  hervorgerufene,  auf  eine  bestimmte  Species  gerichtete 
Consens,  durch  welchen  die  Erfiillung  der  prenerischen  Obligation 
vor  sich  geht,  anders  behandelt  werden  sollte,  als  bei  einem  von 
Anfang  an  anf  eine  Species  gegangenen  Vertrage**),  so  erscheint  die 
Unterscheidung  dieser  beiden  Obligationsarten  hinsichtlich  der  Ge- 
wtthrleistnng  allerdings  nnbegrOndet'^.  Eine  verschiedene  Behand- 
lung dieser  beiden  Obligationsarten  wird  denn  auch  im  allg.  bürg. 
Gesetzb.  in  keiner  Weise  angedeutet. 

Im  österreichischen  Rechte  hndet  .sicli  vielmehr 
a)  die  für  alle  Arten  der  Gewährleistung  einheitliche,  also  auch 
fiir  die  Gewähileistun^^  wegen  physischer  Mängel  aufgestellte  Regel, 
dass  nur  ein  entgeltlicher  Vertrag  die  Grundlage  eines  Gewäluv 

Ertnihin^  (iu  dem  oben  §.  87.  II  dargdflgten  Süme)  yerweigoit  wird,  die  nooh- 
maügo  Leistung  begehrt  werden  kann. 

Bckker  a.  a.  0.  405  fg.,  Goldschmidt  a.  a.  O.  112.  Vanß:ero\v  P. 
§.  m)  Anm.  1,  Hnnausck  1.  115.  Die  (reijenl)«  ni.'rkuiit;  Thul  s  H.  R.  1.  2. 
;J2H  Note  17,  dass  bei  dem  Genuskaufc  eine  Speries  nicht  diirHi  den  beider- 
seiticfon  Willen,  sondern  nur  durch  den  einseitigen  Wilhu  des  Verkäufers  zur 
j^ekaulteu  .Saehe  wird,  ist  unrichtig.  Auch  bei  dem  (Icnuskaute  setzt  die  Er- 
füllung die  WiUensübereinstinunung  beider  Theile  voraus,  denn  auch  hier  mun 
sum  Aabietea  der  Leistung  denn  Annahme  von  Seite  dee  Kiofen  hinsokemmen, 
damit  die  Obligation  aus  dem  Kaufe  eifOllt  ist,  Brinkmann  H.  R.  806. 

"*)  WOide  man  von  der  Annahme  einer  stiUeehweigenden  Zusage  der  Fehler- 
loiigkeit  ausgehen,  so  wäre  die  AtdürteUnng  gesetiUcher  Mingel  gaos  ftbeifltlsiig, 
Goldschmidt  a.  a.  0.  107,  Hannusck  1.  113. 

lU'kker  a.  a.  0.  402,  Ooldschmidt  a.  a.  0.  llü.  Vunj^erow  a.  a.  O. 

.>^o  Bckker  a.  a.  0.  401  ig.,  Römer  a.  a.  0.  119  fg.,  Goldschmidt 
a.  a.  <).  9H  fg..  Römer  in  Zeitsch.  f.  H.  R.  14  fg.,  fg.,  Vangerow, 
Brinkmann  u.  Hanausek  a.  d.  a.  0.,  Dernburg  P.  2  §.  IUI  Note  22,  An- 
Bchütz  u.  Vülldcrndorff  H.  G.  3.  294,  dann  Fick  a.  a.  O.  8.  76  fg..  9.  375 
(jedoch  nur  tür  den  Distanzkauf,  welchen  fick  als  reinen  (.icun.skauf  iu  dem 
oben  §.  lö  Note  3  besprochenen  Sinne  betrachtet;  Uber  das  ganz  Unbegründete 
dieser  üntencheidung  Bekker  a.  a.  0.  403  fg.)  und  Plenaibcsehinss  des  Beiohs- 
oberhandelfgerichts  (Goldschmidt  a»  a.  '0.  96),  welcher  sich  fOr  die  prindpielie 
ZnlAssigkeit  der  idüidsehen  Klagen  bei  der  generellen  Obligation  aosspiicht 
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leistimgBaiispniehes  bilden  klVsne*^.    Damit  ist  festgestellt,  dass 

aus  unentgeltlichen  Verträgen,  insbesondei-e  aus  Schenkungen  ein 
Gewährleistungsanspnich  wegen  pliysischer  Mängel  nicht  hergeleitet 
werden  kann.  Dies  gilt  aus  oben  §.  92  angegebenen  (iründen  für 
alle  Arten  von  Schenkungen. 

b)  Da  §.  922  a.  b.  6.  B.,  wie  ebenfalls  schon  gezeigt  wurde, 
nur  auf  körperliche  Sachen  zu  beziehen  ist,  so  kann  ein  Aniq[»rach 
aof  Gewährleistnig  physischer  Mingel  nnr  dann  erhoben  werden, 
wenn  der  Leistongsgegenstand  in  einer  Sache  oder  in  einem  Bechte 
aa  einer  Sache  besteht*^).  Demnach  lassen  sich  die  Grandsätze 
Uber  die  Gewährleistung  wegen  physischer  Mängel  nidit  anwenden: 
a)  auf  den  Cessionsvertrag'**),  wofür  der  weitere  Umstand  spricht, 
dass  eine  Forderung  gegen  einen  Dritten,  also  ein  reiner  Rechts- 
anspruch, nur  mit  rechtlichen,  aber  nicht  mit  physischen  Mängeln 
behaftet  sein  kann.  Ueber  die  Haftbarkeit  des  C'edenten  sind  daher 
anch  besondere  Anordnungen  aufgestellt  worden,  über  welche  hin- 
aus eine  HauftpAicht  nicht  besteht,  b)  Femer  sind  diese  Grund- 
sätze nicht  anwendbar»  wenn  der  Vertrag  aof  Begründang  eines 
Fordernngsrechts  gegen  den  anderen  Gontrahenten  geht,  wenngleich 
in  FäUen  dieser  Art,  sowohl  wenn  die  Leistung  in  einem  blossen 
Thon  besteht,  als  anch  wenn  sie  sich  anf  eine  Sache  bezieht,  das 
Vorhandensein  physischer  Mängel  denkbar  ist.  Für  die  wichtigsten 
anter  diese  Kate«2:orie  fallenden  Vertragsarten,  für  den  Lohn-  und  den 
Bestand  vertrag  enthält  das  allg.  bürg.  Cresetzb.  besondere  Regeln''-), 
welche  an  das  Vorhandensein  physischer  Mängel  in  der  Sache, 
worauf  sich  das  obligatorische  Verhältnis  bezieht,  l^echtsfolgeu 
knüpfen,  die  Yon  den  Wirkangen  der  allgemeinen  Gewährleistungs- 


")  Bavseher  6,  Hiehel  4  Ijg.,  HabietinelL  291.  FOr  den  Vergldeh  s. 
oben  §.  82  Note  21. 

**)  Bei  Sehenkmigeii  tritt  aaeh  BMh  gemeinem  Bechte  keine  Gewlhr- 
leistQngBpflioht  wegen  physiteher  Mftngel  ein,  1.  62  D.  21.  1,  Arndts  P.  §.  884 

Aam.  1,  Keller  a.  a.  0. 

«0  Nippel  6.  157,  Stubenraueh  2.2m  ffr.  fs.  jedoch  oben  92  Note  27); 
a.  M.  einerseits  Rausclier  9  ff?.,  Michrl  12  tir.,  Winiwarter  4.  87,  welclie 
eine  (Towährleistungspflicht  auch  bei  rebcrtriit^uiiLr  von  Kcchtcu,  und  anderseits 
llabietinek  291  fi?..  welcher  eine  Gewährlristuttgspflicüt  nur. bei  entgeltlicher 
Uebertragiuitr  von  Eiijeuthum  eintreten  liisst. 

»•)  llabietinek  292.  A.  M.  Michel  13  tg.,  welcher  iu  §.  1397  a.  b.  G.  B. 
eine  ücstäti}?UDg  seiner  Meinung  findet. 

»)  §§.  1117,  1163,  1166,  1167  n.  1166  a.  b.  G.  B. 
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pffidit  in  maadien  PunkteD  abweiehen.  Diese  Begeln  treten  llkr 
dieee  Verträge  an  SteUe  der  allgemeinen  GewilirleisttmgsgrandsätEe, 
und  die  letzteren  sind  nicht  einmal  in  modfileirter  Weise  iu  An- 
wendung zu  bringen '^^). 

2.  Physische  Mail  <i:el.  a)  Physische  Mängel  des  Leistungs- 
gegenstandes  können  eine  Gewährleistungspflicht  nach  sich  ziehen» 
wenn  sie  vertragswidrig  sind  oder  wenn  sie  den  ordentlichen 
Gebraach  der  Sache  hindern,  oder  endlich  wenn  sie  nnge*^ 
▼ähnlich  sind*«),  §§.  922,  923  a.  b.  Q.  B. 

aa)  ZvL  den  vertragswidrigen  Mängehi  gehören  Jene,  deren 
Nichtvorhandensein  ansdrflcldich  oder  stillschweigend'*)  bedungen 
werde.  Nach  Aedüenreeht  haftete  der  Veränsserer  f&r  das  Vorhan- 
densein nicht  bloss  der  zugesagten^*),  sondern  überliaiipt  aller  von 
ihm  angegebenen  Eigenschaften  des  Tjeistunjrsobjectes  (dirfa  d  pro- 
missa^'^.  Das  (österreichische  Reclit  geht  niclit  so  weit,  sondern 
iässt  aus  den  unrichtigen  Angaben  des  Veräusserei-s  über  die  Eigen- 
schaften des  Leistangsobjectes  nur  dann  eine  Gewährleistungspllicht 
entstehen,  wenn  die  Angabe  eine  ausdrückliche  oder  stülschwei- 
gende  Zusage  des  Vorhandenseins  dieser  Eigenschaften  enthält. 
Blosse  Anpreisungen  des  zu  yertusseniden  Qegenstandes,  wie  sie 
bei  Vertragsunterfaandlungen  gang  und  gebe  sind,  bleiben  dem- 
nach, wie  schon  nach  römischem  Bechte'*'),  so  noch  Tielmehr  nach 


Habictinek  204  bes.  Noto  2(>.  292.  Dasfegen  sehen  in  diVson  Spocial- 
lit'stimmungen  blosse  Modificationcn  der  allerenicinen  Gewährlc'iKtun<i:s£;^run<l.><ätze 
Micbcl  18,  Winiwartcr  4.  87.  Stubenrauch  2.  269;  s.  auch  Ul&ser  u. 
Unger  Entscb.  N.  :V255  u,  8<)9H  in  den  Motiven. 

•*j  Römer  in  Zeit.scb.  f.  11.  K.  23.  13  fg.  scbliesst  die  ädiliciacben  Klagen 
aus,  wenn  die  geschehene  Leistung  derartig  mangelhaft  war,  dass  sie  nicht  ala 
BifttUmig  betnushtet  weiden  knnn,  s.  gegen  diese  AoachmittBg  oben  §.  88  Note4ft. 

**)  L.  6  §.  4  D.  19.  1,  L  19  §.  1  D.  19.  8,  Sintenit  0.  K  IIS.  IV.  B. 
b.  p,  Windsebeid  P.  §.  888  Note  8. 

M)  So  schon  naoh  lemisohem  GiYilveehte  L  46  D..1&  1,  l  16  D.  laS»  L6 
§.  4  L  13  §.  3  D.  19.  1,  und  dasselbe  findet  sich  auch  im  ädiliciscbcn  Ediete, 

1.  1  §.  1  1.  17  §.  20  1.  18  pr.  1.  19  §.  1  1.  81  §.  1  1.  38  10  D.  81.  1,  Unter- 
holsner  Scbuldv.  2.  2(>o,  Sintenig  n.  Windscheid  a.  d.  a.  O. 

?]s  sei  denn,  daiäs  dem  Krwerber  die  TJnricbtitrkeit  der  Angabe  bekannt 
war.  S.  I.  17  §.  20  1.  19  2  l).  21.  1,  Bochmann  ivauf  1.  406,  Dernbnrg 
P.  2  §.  100. 

»)  L.  37  D.  4.  3.  1.  19  pr.  §.  1.  2.  3,  D.  21.  1,  I  nterholzner  Scliuldv. 

2.  266,  Sintenib,  Windscheid  u.  Dernburg  a.  d.  a.  0.,  Keller  P.  §."  331, 
Hnnansek  1.  76. 
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(ysterreichischem  Rechte  ohne  Bedentang -'^*),  es  wäre  denn,  dass  sie 
einen  Betrug  begründen^").  4?.  923  geht  in  einigen  seiner  Sätze 
scheinbar  weiter,  indem  es  darin  heisst,  dass  wer  fälsclilich  vor- 
gibt, dass  die  Sache  zu  einem  bestimmten  (Tebrauche  tauglich  sei, 
dafür  hafte.  Dies  ist  aber  nicht  so  zu  nehmen,  als  wUrde  jedes 
Vorgeben  einer  nicht  vorhandenen  Tauglichkeit  eine  Gewähr- 
leistangapflicht  herbeiftUiraii.  Der  S«ti  miUB  yiehnehr  in  Einklang 
mit  dem  ersten  Satse  des  §.  gebracht  and  dahin  wstanden  werden, 
dass  die  Angabe  des  Verinsserers,  die  Saehe  sei  sn  einem  be- 
stimmten Qebranehe  tauglich,  nor  dann  einen  Gewihrleistnngsgmnd 
bildet,  wenn  diese  Tauglichkeit  zn  den  bedungenen  Eigenschaften 
der  Sache  gehört.  Kauft  z.  1^.  ein  Reiterofticier  ein  Pferd  zum 
eigenen  Gebrauche,  so  ist  das  Gescliäft  nicht  anfechtbar,  wenn 
auch  der  Verkäufer  falschlich  angegeben  hätte,  dass  das  Pferd  sich 
auch  zum  Apporüren  oder  zu  anderen  Cirkus-Konststäcken  ver- 
wenden lasse. 

Die  Zusage  bestimmter  Eigenschaften  einer  Sache  kann  m^ 
«der  weniger  nmfiuigreich  sein,  sie  kann  sich  entweder  nor  auf 
fksk  Abgang  gewisser  Fehler  beliehen  oder  es  kann  die  Freiheit 
sdbst  vmi  gewOhnUdien  MiiigeUi  oder  von  allen  Mängeln  angesagt 
worden  sein,  §.  923,  928  a.  b.  ö.  B.  Ein  principieller  Unterschied 
in  der  practischen  Behandlung  wird  dadurcli  nicht  begründet. 

Wegen  des  Abganges  einer  bedungenen  Eigenschaft  tritt  eine 
Gewälirleistungspflicht  ein,  ohne  dass  es  weiter  (hirauf  ankommt, 
ob  das  Fehlen  dieser  Eigenscliaft  dem  Veräusserer  oder  dem  jEi'- 
werber  bekannt  war  oder  nicht^^)»  Der  Verftosserer  mnss  fttr  sein 

Es  muss,  wie  Hanausek  a.a.O.  hervurhebt,  die  Acusserunep  auimo  obli- 
^ndi  gemacht  worden  seiq,  damit  Hie  von  Belang  ist.  A.  M.  Zo iiier  :i  123  fg., 
Hippel  6.  160  nnd  Winiwarter  4.  89,  welche,  allgemeine  Anpreisung  der 
Waiie  und  Beilegung  beetiimter  TttgewnehifteH  mtendieidend,  im  lelstefeB 
FaUe  eine  OewIhileistttiigspAieht  ebtreteii  Immb,  anoii  wenn  dai  VorhandeiiBeiii 
te  beftnuatea  Blgemehaft  njeht  bedingea  woiden  wtie.  IN«  ist  wohl  stt 
weit  gegaageii,  uaA  der  Ten  Zefller  ugegebene  Gnuid,  „wtal  der  PronisBar  sieh 
dmeh  die  VendcheruBg  des  Verkäufers  zur  Uebemahmo  um  den  bestimmten  Preis 
bewegea**  liess,  ist  nicht  zutreffend,  sobald  es  sich  um  eine  Eigenschaft  handelt, 
anf  deren  Vorfcundaasein  der  Erwerber  beim  Oeschäftsabschlesse  kein  Gewicht 
gelegt  hat. 

*«)  I/.  .S7  D.  4.  8.  Hasse  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  (il.  240,  U nterh(.lzner 
ächuldv.  2.  266,  Öinteuis  C.  B.  §.  116  Note  93,  Windscheid  u.  Hanausek 
a.  d.  a.  (). 

Es  ist  daher  auch  unrichtig,  wenn  Nippel  6.  159  diesen  Oewäbr- 
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Wort  einstehea,  auch  wenn  er  sich  geirrt  bat**).  Anderseits  haltet 
er  anch,  wenn  dem  Erwerber  das  Vorhandensein  des  Mangels  be- 
kannt war**),  denn  wenn  Letzterer  sich  trotzdem  das  Nichtvorhan- 
densein desselben  zusichern  Hess,  so  kann  dies  nur  den  Sinn  liaben, 
dass  er  einen  Irrthum  seinerseits  für  möglich  hielt  und  ein  besseres 
Wissen  des  Veräusserers  annahm,  für  welches  der  Letztere  einzu- 
stehen hat.  Anders  wäre  die  Sache  nur,  wenn  der  den  Mangel 
kennende  Erwerber  in  betrügerischer  Absicht  den  Ver&osserer  su 
einem  Einstehen  fOr  die  Fehlerlosigkeit  veranlasst  hfttte. 

In  §.  928  ist  zwar  die  Bede  davon,  dass  der.  Yerftnsserer  für 
In  die  Augen  faU^de  Mingel  nnr  dann  haftet,  wenn  er  ansdrück- 
lich  zugesagt  hat,  dass  die  Sache  von  allen  Fehlern  frei  sei^),  das 
gleiche  muss  aber  auch  gelt-en,  wenn  ein  einzelner  Mangel  in  die 
Augen  fällt  und  die  Freiheit  von  diesem  bestimmten  Mangel  ver- 
sprochen worden  ist^'^). 

bb)  Welche  Mängel  zu  jenen  zu  zählen  sind,  die  den  Ge- 
brauch der  Sache  beeinträchtigen*®),  hängt  von  den  Umstän- 
den des  einzelnen  Falles  ab*^),  nämlich  davon,  welcher  Gebrauch 
von  der  Sache  gewöhnlich  gemacht  zn  werden  pflegt  oder  doch 
nach  der  bei  dem  Vertragsabschlüsse  anggesprochenen  oder  ans  der 
Person  des  Erwerbers  sich  ergebenden  Absicht  g^nacht  werden 

leistimpTsfall  mit  der  Anfechtbaikeit  des  Vertrages  wegen  Irrthum  identificirt. 
Die  Bckiim])fuDir  eines  Vertrages  aus  dem  Grunde  der  Gewährleistung  und  [die 
Anfechtbarkeit  desselben  we^<>n  Irrthuin  sind  venchiedene,  neben  jeinander 
stehende  Institute,  s.  oben  §.  92  Note  67. 

L.  13  §.  3  D.  19.  1,  1.  1  §.  1.  2.  D.  21.  1,  Koch  Ford.  2.474,  Keller 

a.  a.  0. 

L.  4  §.  ö  D.  44.  4,  Unterholzncr  a.  a.  0. 

**)  Unterbolzner  a.  a.  0.  —  A.  M.  Koch  a.  a.  0.,  welcher  behauptet, 
dass  fUr  sagesicherte  EigeDschaften  nicht  gehaftet  werde,  wenn  das  Gegentheil 
in  die  Augen  fUlt 

^  So  s.  B.,  wenn  der  Verinsserar  dalQr  einsostehen  eiUlit  hat,  da»  ein 
sichtbaier  Fehler  Terschwinden  werde,  Glaser  n.  Unger  Entach.  N.  9467. 

<«)  L.  1  §.  8  1.  10  pr.  D.  21.  1.  Unterholzner  Arch.  70  Note  27,  Keller 
in  SeU  3.  127  lg.,  Koch  Ford.  2.  4(>r).  Windscheid  P.  §.  393,  Dernbur^  P.  2 
^.  1(K).  b,  Michel  IH,  Zciller  3.  122.  Den  GoEr^^^nsatz  dazu  bilden  unbedeu- 
tende imd  unwichtijfe  Kehb  r,  deren  Vorhandensein  dir  Brauchbarkeit  der  Siiche 
niclii  1h-.  inträchtipt.  Unterbolzner  Schuldv.  2.  2iVJ,  Koch  a.  a.  ().,  Sintenis 

C.  R.  §.  11(1.  IV.  B.  b.  a,  Keller  P.  §.  331.  Beispiele:  1.  1  §.  8  1.  4  §.  «>  l.  t) 
pr.  1.  10      2.  ö  L  11.  12  §.  1~4  1.  14  §.  4-6  1.  15.  .38  §.  8.  9.  1.  56  §.  1.  2 

D.  21.  1. 

*^  Sintenis  a.  a.  0. 


Digitized  by  Google 


Gewährleütung  wegen  physischer  MAugel.  93. 


469 


will.  Die  hieher  gehörigen  Mängel  können  entweder  die  Brauch- 
barkeit der  Sache  verringern*®)  oder  nur  deren  Verkauf lichkeit 
beeinträchtigen*').  Letzteres  ist  bei  dem  Handelsgescliätte  insbe- 
sondere dann  der  Fall,  wenn  die  gelieferte  Sache  nicht  Handelsgut 
mittlerer  Art  und  Güte  ist***)  und  es  nicht  bedungen  wurde,  dass 
eine  schlechtere  Qualität  zu  liefern  sei.  Ein  Mangel,  welcher  nur 
eine  yerminderte  Verkänflichkeit  nach  sich  zieht,  h^grttndet  übri- 
gens eine  Gtewfthrleistiingspilicht  nur  dann,  wenn  die  Sache  in  der 
ausgesprochenen  oder  ans  den  Umständen  sich  ergebenden  Absicht 
der  Wdtenreränssening  an  sieh  gebracht  worde. 

Aneb  Quantitätsmängel  sind  hieher  zu  zählen.  Es  wnrde  zwar 
behauptet,  dass  darin  kein  eigentlicher  Gewährleistungsmangel  ge- 
legen sei,  weil  ihre  Rüge  vielmehr  die  Behauptung  einer  unvoll- 
ständigen Vertragserfüllung  enthalte^*).  Letzteres  lässt  sich  jedoch 
nur  dann  behaupten,  wenn  die  Leistung  als  Theilzahlung  angenom- 
men wnrde,  denn  dann  liegt  in  dem  Begehren  auf  Ergänzung  der 
Lelstnng  allerdings,  die  Forderung,  dass  der  Vertrag  vollständig 
erfUlt  werde.  Wnrde  hingegen  die  Leistung  als  VoUzahlnng  an- 
genommen, so  ist  durch  den  Zahlungsvertrag  die  ursprüngliche 
Obligation  erloschen.  Fordert  der  Empfänger  den  Nachtrag,  so 
kann  er  sich  also  nicht  auf  die  schon  erloschene  Obligation  berufen, 
sondern  er  muss  seine  Ansprüche  auf  die  Gewährleistungspflicht 
des  VertragsgegTiers  stützen. 

Mäntrel,  welclie  den  ordentlichen  Gebraucli  der  Sache  beein- 
trächtigen, begrilnden  eine  Gewährleistungspflicht  auch  dann,  wenn 
dem  Veräusserer  ihr  Vorhandensein  unbekannt  war'^^),  dagegen 
wird  die  Gewährleistnngspflicht  wegen  eines  solchen  Mangels 


")  L.  1  g.  8  D.  21.  1,  Dernburg  a.  a.  0. 

**)  Arg.  Art.  886  H.  O.,  Dernborg  P.  2  §.  100  bei.  Note  18,  Hanftii* 
■ek  1.  e». 

*«)  Art  886  H.  O.  und  derflber  Hahn  H.  O.  8.  289,  Anschttts  u.  VOl- 
derndorff  H.  G.  8.  361,  Pnchelt  H.  0.  2.  198,  Goldsehmidt  a.  a.  0.  180, 
Hanaatek  1.  68  fg. 

So  Habietinek  258,  Velcher  wegen  eines  QnantititODangcls  eine  6e- 
währleistunggpflicht  in  keinem  Falle  eintreten  läSBt;  dagegen  spricht  jedoch 
i:?.  93*2  a.  b.  G.  H..  in  wdchera  der  Quftntitätsmangel  ausdrttcklioh  als  Üewfthr^ 

leistunggßTiind  lu  rvorgoliobon  wird. 

Dies  ist  adilicischt>  Ntuerung,  1.  1  §.  2  D.  21.  l,  Keller  in  Seil  3. 
845  fg.,  Arndts  P.  ^4,  Keller  P.  §.  331.  Windscheid  P.  §.  393  Note  4, 
Dernburg  P.  2  §.  100. 
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an9g«6ehlottien,  wenn  der  Erwerber  tob  dessen  Vorhandenseiiii 

wnsste^),  dann  aber  auch  wenn  der  Mangel  so  offenkundig^  war, 
dass  er  dem  Erwerber  bei  gewöhnlicher  Aufmerksamkeit  und  ge- 
wöhnlichen Fachkenntnissen  '^^)  in  die  Augen  fallen  musste 

Das  Wissen  des  Veräusserers  von  dem  Mangel  bildet  hier 
einen  Aussclüiessungsgi  und  der  Gewährleistongspflicht  und  ist  daher 
von  dem  zur  Gewährleistung  Aiifgefordei1;en  zu  beweisen. 

cc)  Wenn  der  Mangel  zwar  nicbt  den  Gebrancb  der  Sache 
beeintiflchtigti  a*ber  doch  ein  ungewöhnlicher  ist,  das  heiast  nnr 
selten  oder  ausnahmsweise  bei  Sachen  der  betreffenden  Art  vor- 
kommt^  so  begründet  er  eine  Verbindlichkeit  zor  -GewAhikistiuig 

«)  L.  45  D.  18.  1,  1.  48  §.  4  1.  51  D.  21.  1,  UnterhoUner  Schnldv.  2. 

270,  Sintenis  u.  Keller  a.  d.  a.  0.,  Hnnausek  1.  83. 

**)  In  der  Regel  wird  die  Gewährleistungspflicht  nur  ansjsreschlossen  Bein, 
wenn  der  Mangel  nicht  hios  dem  mit  Fachkenntnissen  ausfi:ertt8t<>ten .  sondern 
auch  dem  gew51inli(  hon  Mann  in  die  Augen  fallen  mu8s,  Unterbolzncr  u. 
Keller  a.  d.  a.  (>.,  Koch  Ford.  2.  471,  Sintenis  C.  R.  §.  116  Note  81^  Wind- 
schcui  i\  §.  393  Note  6,  (ilaser  ii.  Unerer  Knt.sch.  N.  3U2,  9688.  FaU-s  aber 
der  Erwerber  Sachverständiger  ist  und  es  in  der  Natur  des  Ton  ihm  geschlos- 
lenea  G«mIiII|i  liegt,  dass  er  ei  iit»  m  genügt  es,  wenn  der  Uangd  eia  tfir 
den  SadiTentandigea  offenbar  ist  (ygl.  Nippel  6.  180,  Motive  d.  Entaeh.  b. 
Glaser  n.  Unger  N.  171),  denn  dann  kann  man  wohl  von  einem  nicht  ent- 
aobttldbaren  Iirthnme  reden,  L  U  |.  10  D.  2L  1,  Koch  Fori  2.  471,  Unger 
Pr.  R.  2.  39  Note  30. 

»*)  L.  15  §.  1  I.  43  §.  1  D.  18.  1,  1.  1  §.  6  1.  14  §.  10  D.  21.  1,  §.  928 
a.  b.  G.  B.,  Koch  u.  Keller  a.  d.  a.  0..  Unterholzner  Srhuldv.  2.  269  fg., 
Sintenis  C.  R.  §.  116.  TV.  B.  b.  «,  Windscheid  P.  §.  393,  Dernburg  P.  2 
§.  KM),  b,  (ilaser  u.  Unger  Eiitsch.  N.  302,  Der  Grund  hievon  liegt  darin, 
dass  in  einem  solc  hen  Falle  der  l't  h«  rii<  hmer  entweder  den  Fehler  bemerkt  hat 
und  trotjideni  mit  der  Ueberuahme  ciuversuuKitn  war  (Zeiller  3.331,  Nippelfi. 
180)  oder  dasa,  wenn  er  den  Fehler  uicht  bemerkte,  dies  seiner  Unvorsichtigkeit 
und  stinem  Leichtsinne  bei  der  Uebemalune  cuzuschreiben  ist,  deren  Folgen  er 
selbst  an  tragen  hat,  Michel  19,  Stnbenranch  2.  274.  Ob  der  üebemehmer 
die  Sache  vor  oder  bei  der  üebemahme  besichtigt  hat,  begründet  hierin  keinen 
UnteiBchied.  Die  Beweislast  betrafb  des  Wissens  oder  Wisseomflssens  trifft 
immer  den  Yerftusserer,  weil  der  Irrthnm  nicht  die  Gewftbrieistungtpflicht  be- 
gründet, sondern  nur  der  mangelnde  Irrthnm  sie  aussohUeest,  Unger  Fr.  B.  2. 
52  Note  6,  458  Note  25. 

**)  Zciller  3.  122  versteht  unter  gewöhnlichen  3Iängeln  das  Fehlen  von 
Eigen.^ichaftcn ,  welche  die  Sache  vermöge  ihrer  Natur,  ihrer  pewiUmlirlien  Bo- 
schaflenheit  und  Bestimmunsr  haben  soll,  ein  ungewöhnlicher  Maugel  wird  daher 
meistens  den  (Gebrauch  der  Sache  beeinträchtigen  und  unter  b  fallen,  wegen 
der  besonderen  Her\orhebuug  dieser  Art  von  Mängeln  in  §.  923  a.  b.  G.  B.  muss 
jedoch  angenommen  werden,  dass  ein  ungewöhnlicher  Mangel  auch  dann  eine 
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dann,  irenn  der  Veräusserer  den  Mangel  kannte  und  ihn  ai-^listig 
verschwiegen  hat*^).  Hier  hat  denn  auch  der  die  Gewälaleistung 
Fordernde  das  Vorhandensein  dieser  Bedingung  zu  beweisen.  Uebri- 
gens  bleibt  die  Verbindlichkeit  zur  Gewährleistung  auch  wegen 
eines  solchen  Mangels  ausgeschlofiseUf  wenn  dem  Erwerber  der  un- 
gewöhnliclie  Mangel  bekannt  irar  oder  wenn  er  in  die  Angen  fiel. 

Vergleidit  man  die  Ton  dieeen  drei  Arten  der  Gewfthnmftngel 
geltenden  Gnmdsätie,  so  ergibt  sicli  1.  daas  es  anf  das  Wissen 
des  Yerftosserers  von  dem  Mangel  in  den  Fällen  aa  nnd  bb  nicht 
ankommt,  dass  dieses  Wissen  jedoch  im  Falle  cc  eine  Bedingung 
der  Gtowfthrleistnngspflicbt  bildet;  2.  dass  hingegen  das  Wissen 
odei'  Wissenmüssen  des  Ei-A^erbers  von  dem  Mangel  die  Gewähr- 
leistungspflicht nur  in  den  Fällen  bb  und  cc  ausschliesst. 

b)  Entstellt  der  Manj^el  erst  nach  dem  Zeitpunkte,  in  welchem 
die  Gefahr  der  Verachlechterung  auf  den  Erwerber  übergeht,  so 
wird  die  Glewfthrleistnngspflicht  natürlicherweise  nicht  begründet*'). 
Der  Mangel  moss  also  schon  Mher  yorhanden  gewesen  sein,  nnd 
swar  kommt  es  da  auf  den  Zeitpunkt  der  üebergabe  an**),  denn 
wire  die  Sache  zwar  im  Angenblicke  des  Vertragsabschlnsses  fehler* 
halt  gewesen,  der  Fehler  aber  yor  der  üebergabe  beseitigt  worden, 
so  kann  von  einer  Verletzung  der  Hechte  des  Erwerbers  keine 
Kede  sein**). 

Daraus  ergibt  sich  auch,  dass,  wenn  der  Mangel  vor  der  Üeber- 
gabe gerügt  wird,  der  die  Gewäluieiätong  in  Anspruch  Nehmende 


Vorbindlichkeit  zur  (TcwährleiBtOBg  begrttndet,  wena  er  den  beabaichtigten  Ge- 
brauch nicht  beeinträchtigt. 

•  Stubenrauch  2.  27U.  -  Zeiller  3.  123  u.  Kirchstettor  4S0  lehren, 
dasa  für  ungewöhnliche  Miingcl  auch  dann  gehaftet  werde,  wenn  sie  dein  Teber- 
geber  unbekannt  waren,  dies  gilt  aber  nur  dann,  wenn  sin  zugleich  den  Ge- 
^hnneh  der  Siebe  beemtiSehtigen;  mt  dieiee  nicht  der  FaU,  io  liMt  rieh  wegen 
der  Teztifung  des  §.  923  (wer  nngewSluiliche  Hingel  —  Tenchweigt)  in  einem 
«BgewCluiliclien  Mangel  nnr  dum  ein  QewihrleistnngsfeUer  finden ,  wenn  der- 
ielbe  ftm  Terinnerer  gefliaeentUcli,  d.  h.  aigUitig,  yerMhwiegen  worden  iet 
^  Hanausek  1.  92  Note  1. 

Michel  18,  Zeillcr  3.  124,  Kirchstetter  481.  Nach  römischem 
■  Rechte  musste  der  Fehler  schon  zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses  vorhanden  sein, 
1.  54  D.  21.  1,  1.  3  C.  4.  58,  Koch  Ford.  i.  4G6,  Hanausek  1.  92  (was  Nippel 
6.  261.  8tubenrau<"h  2.  270  unrichtiger  Weise  auch  für  das  österreichische 
Becht  lehren),  nWr  ^dion  nach  preuss.  L.  ü.  kommt  es  auf  den  Zeitpunkt  der 
Üebergabe  an,  Koch  Ford.  2.  46d. 
«)  Michel  18. 
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nicht  nmr  das  YorhaDdensein  des  Mangels,  sondern  auch  weiten 

beweisen  mnss,  dass  eine  Beseitigung  desselben  bis  zum  Zeitpunkte 
der  Uebergabe  niclit  niöprlich  ist. 

c)  Heber  die  Verpflichtung  des  Veräusserers,  für  Mängel  an 
veräiisserten  Haust  liieren  einzustehen,  bestanden  in  Deutschland 
seit  lange  besondere  Bestimmungen**),  welche  sich  auch  nach  der 
Reception  des  römischen  Rechts  erhielten  und  die  Anwendung  der 
ftdüiciscben  Klagen  auf  den  Viehhandel  theils  ganz  ausschlössen, 
theils  mannig&ch  modlflcirten.  Von  diesen  dentschrechtUchen  Be- 
stimmnngen  über  den  Viehhandel  hat  auch  einiges  in  das  allg. 
bürg.  Gtesetzb.  Eingang  geftinden.  Die  bezüglichmi  Bestimmangen 
wurden  jedoch  in  den  Rahmen  der  allgemeinen  Gewährleistung»- 
pflicht  untergebracht,  so  dass  nach  österreichisch eni  Rechte  für 
Veräusserungen  von  Vieh  die  allgemeinen  Regeln  üliei  die  Gewähr- 
leistung gelten  und  hiezu  nui'  noch  einige  besondere  Anordnungen 
kommen. 

aa)  In  §.  925  a.  b.  G.  B.  werden  gewisse  Thierkrankheiten 
als  den  ordentlichen  Gebrauch  des  Thieres  hindernd  bezeichnet 
Dadurch  wird  jeder  Streit  darflber  beseitigt,  ob  diese  Krankheiten 
zn  dieser  Art  von  Mfingetai  za  zahlen  sind.  Diese  Krankheiten 
sind*')  a)  bei  Schweinen  die  Finne,  b)  bei  Schafen  die  Pocken, 
Räude  (Schäbe),  Lungen-  und  Egelwürmer,  c)  beim  Rindvieh  die 
Drüsenkrankheit  i^Stiersurht),  d)  bei  Pferden  und  Lastthieren®*)  die 
verdächtij?e  Drüse,  der  Rotz,  Dampf,  Dummkoller,  Wurm,  die  Stä- 
tigkeit,  der  schwarze  Staar  und  die  Mondblindlieit. 

bb)  Wenn  eine  der  angeführten  Krankheiten  zu  a  in  8,  zu  b 
in  15,  zu  c  in  30  oder  zu  d  in  6  Tagen  nach  der  Uebergabe  oder 
wenn  bei  einem  verkauften  Stück  Vieh  irgend  eine  einen  Gewähr- 
leistnngsmangel  bildende**)  Krankheit^)  24  Standen  nach  der  Ueber^ 

S.  hierüber:  Heise  u.  Cropp  Abh.  1.  163  fg.,  Sachsenhaaser  die 
Lehre  d.  NachwlUindiaft  für  verkaiifte  Hansthiere  nach  deotsebem  Beehte 
(1856),  Hoff  mann  im  Aieb.  f.  eir.  Pr.  4.  177  fg.,  Wnlther  im  Afeh.  f.  pr. 
BechtBW.  N.  F.  8.  3  fg^  118  fg.,  Qengler  d.  Pr.  B.  §.  117,  Stobbe  d.  Pr.  R. 
3.  245      Förster  pr.  Pr.  K  2.  75  fg. 

•»)  S.  darüber :  R5I1  Lehre  v.  d.  Thierscuehen  (1881),  Nippel  6.  168  i^^. 

**)  NämHch  bei  Eseln  und  Manlthieren,  Stubenraach  2.  272. 

Durch  die  Aufzählung  der  genannten  Krankheiten  ist  es  nämlich  nach 
östorroichischfiu  Kcchte  ebensowenig  wip  nnch  preiissischera  Kcelito  'Koch  Ford. 
2.  470)  ausijoschlos.sen ,  das<  ein  (few;ihrsiiianq:el  durch  eine  andere,  im  Gesetze 
nicht  namentlich  bezeichnete  Kranklieit  lHrv«»ry:enifen  werden  kann,  Nippel  6. 
176.    Anders  im  älteren  deutschen  Kechtc,  Stobbe  3.  247. 
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prabe  sich  zeigt,  so  wird  nach  dem  Gesetze  venmithet,  dass  das 
Thier  schon  zur  Zeit  der  Tebergabe  mit  der  Kiaukheit  behaltet 
war,  §.  924  und  925  a.  b.  (I.  H. 

Diese  Präsumtion  tritt  nach  §.  927  a.b.(7.B.  jedoch  nicht  ein: 
h)  wenn  der  Uebemehmer  es  unterlftsst,  sofort,  nachdem  er  die 
Krankheit  bemerkt  hat,  dies  dem  am  Orte  anwesenden  Veräusserer 
oder  in  dessen  Abwesenheit  der  Ortsobrigkeit  oder  einem  Sach- 
▼erstSndigen  anmzeigen  nnd  im  letzteren  Falle  anch  den  Angen- 
sehein yornehmen  m  lassen  Durch  das  Unterlassen  der  sofortigen 
Anzeige  und,  im  zweiten  Falle,  der  Vornahme  des  Augenscheines 
verliert  also  der  Uebernehmer  zwar  iiidit  das  Kecht.  wep^en  des 
Mangels  die  (-iewährleistunp:  zu  beanspruchen,  er  ist  aV)er,  um  sein 
Recht  durchzusetzen,  zu  beweisen  genötliijrt,  dass  die  Krankheit 
schon  zur  Zeit  der  Uebergabe  vorhanden  war;  bi  wenn  der  Yer- 
Ausserer  beweist,  dass  die  Krankheit  erst  nach  der  Uebergabe  ent- 
standen ist  . 

IL  Inhalt  der  Oewfthrleistnngspflicht  wegen  physi- 
scher MftngeL  Nach  römischem  Rechte  begjCkndet  ein  Mangd, 
ans  welchem  Ansprttohe  nach .  CiTilre^t  erwuchsen,  die  Gontracts- 
klage  auf  Schadenersatz®^.  Durch  das  ädilicische  Edict  wurden  die 
adio  mlhihitoria  und  die  actio  ae^iimatoria  oder  qtianti  minoris 
eingeführt;  mit  der  ersteieu  begehrte  der  benaclitheiligte  Käufer  die 
Aufhebung  des  Geschältes,  mit  der  zweiiLii  klagte  er  auf  Minderung 
des  Kaufpreises**;;  welche  von  diesen  beiden  Klagen  er  anwenden 
wollte,  hing  von  seiner  freien  Wahl  ab*^"!.  Das  österreichische 
Recht,  welches  auf  physische  und  rechtliche  Mängel  die  gleichen 
Grundsätze  anwendet»  kennt  weder  die  adio  qmnU  mtnom^),  noch 

*)  Aeusf^erf!  (iebn  rii<u  in  Folge  von  Verletstmgca  gehören  natürlich  nicht 
hieher,  Stnben rauch  2.  272. 

**)  lieber  die  einschlägigen  Fragen ,  insbesondere  Uber  die  Art  der  Augefr> 
•ehdamnahaie  t.  Bendieaer  in  Ost  GetiobtsB.  1868,  179  fiir->  Stubenranch 
8  878L 

L.  57  §.  1  D.  18.  1,  1.  6  §.  4  L  13  pr.  §.  1--8,  L  80  §.  1  D.  19.  1, 
Koeh  Fofd.  8.  477  Windseheld  a.  a.  0.:  Auch  naeb  dem  SdUidacheii 
Edicte  begrflBden  dTilnehtliobe  Miiigel  einen  ScbadenersatKaatpracb,  L  1  §.  1 

i  f.  D.  21.  1. 

L,  1  §.  1  1.  38  pr.  D.  21.  1,  Windscbeid  a.  a.  O. 

«')  Koch  Ford.  2.  47J).  Sintonis  R.  §.  116  Xoto  Arndts  u.  Wind- 
»chcid  a.  d.  it.  o.  Dieses  Wahlrecht  hndet  sich  auch  im  preussischen  L.  K., 
Koch  Fonl.  2.  A^). 

'•)  S.  unten  Note  89. 
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eine  Walil'des  Benachtheiligten  xwisehea  verschiedeDen  Klagen  ^^). 
Nach  diesem  Rechte  treten  vielmehr,  vn%  -wir  schon  oben  bei  der 

Lehre  von  der  Eviction  gesehen  haben,  verschiedene  Rechtsfolgen 
ein,  je  nachdem  der  Mangel  sich  nicht  beheben  lässt  und  den 
ordentlichen  Gebranch  der  Sache  hindert  oder  je  nachdem  das 
GegentheU  der  l^'aU  ist'-)- 

1.  Wenn  der  Mangel  den  ordentlichen  Gebrauch  der  Sachet 
hindert  nnd  sich  nicht  beheben  Iftsst,  so  ist  der  benachtheiligte 
Contrahent  berechtigt,  die  Anlhebong  des  Vertrages  nnd  Schaden- 
ersatz^*) zn  begehren.  Was  unter  dem  ordentlichen  Gebrauche  der 
Sache  zu  verstehen  ist,  wnrde  bereits  oben  hervorgehoben.  Die 
Vertragsautliehung  kann  liier  begehrt  werden,  ohne  dass  es  weiter 
darauf  ankommt,  ob  der  Mangel  zugleich  auch  vertragswidrig  oder 
aussergewöhnlich  ist. 

Die  Rechtsfolgen  einer  solchen  Vertragsaufhebung  wurden  be- 
reits bei  der  Lehre  von  der  Eviction  dargestellt.  £s  soll  dadurch 
nach  Möglichkeit  der  Mhere  Zustand  wieder  hergestellt  werden, 
wie  er  vor  dem  Abschlüsse  des  Vertrages  bestanden  hat^*),  jeder 
Oontrahent  hat  das  zurftckzustellen,  was  er  auf  Grund  des  Ver- 
trages erhalten  hat'*),  hat  er  noch  nicht  geleistet,  so  entftUt  ftr 


'»)  Michel  22. 

^)  Diese  Norm  des  österrciihisclicn  Hccbtä  beruht  auf  der  früheren  gemein- 
rerhtlichon  Dootrin,  welche  die  rttinif^chen  Sätze  unrichtig'  dahin  verstand,  dass 
zwischen  Hniijit-  und  Nt'benuiänir<ln  unterseliiedcu  werden  niiisse  und  dass  die 
actio  reditibiUiria  mir  wtfr<  n  Hauptmängel  angestellt  werden  könne.  Die^e  Lehre 
ist  nun  für  das  gemeine  Recht  allgemein  aufgegeben.  Untcrholzner  Arch.  88  fg. 
u.  Schuldv.  2.  272  bes.  Note  9,  Arndts  V.  §.  H()4  Anm.  3,  Windscheid  P. 
§.  393  Note  10,  und  findet  sich  auch  nicht  im  preustdschen  L.  R.,  Koch  Ford. 
8.  481,  Sin te Bis  a.  a.  0. 

^  Bamcher  24  fg.,  Hiohel  88. 

Dadurch  untencheidet  noh  die  Qsteiracluwdie  aeüo  reähihUoHa  (Waiidd- 
klage)  Toa  der  rtdhibiioria  dei  lOmiMshen  fieehta,  dnich  wekhe  nni  die  Anf- 
hebang  des  Vertnigcs  und  nicht  EiMls  des  IntereoBee  begehrt  werden  konnte, 
Windscheid  P.  §.  393. 

L.  21  pr.  D.  21.  1:  redhiltere  est  facere  ut  rurmm  liabeat  vetiditor, 
qiiod  habuerit,  1.  23  §.  7  1.  m  I).  21.  1,  1.  i:i  §.  2  D.  41.  2,  Gesterding 
Zeitsch.  21  fir..  rnterholzner  Arch,  91  fg..  Mommscn  Beitr.  2.  34  fg.,  Ihe- 
riug  in  Jahrl).  f.  Dogm.  4.  17,  Sintenis  C.  K.  §.  116.  IV.  B.  4.  1,  Arndts 
P.  g.  304,  Windscheid  P.      394.  2. 

L.  23  §.  1  1.  31  §.  3.  4  L  60  D.  21.  1,  1.  18  §.  2  D.  41.  2,  L  17  ^  2 
D.  47.  2,  ünterholzner,  Hommeen  n.  Windscheid  a.  d.  a.  0. 
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ilm  die  weitere  Leistimpspflicht "').  Die  gfeleistete  Sache  ist  in  dem 
Znstande  zuriickziustellen,  in  welcliem  sie  sich  zur  Zeit  der  Zurück- 
stellung befindet.  Ist  sie  inzwischen  verschlechtert  worden  oder 
ganz  zu  Grunde  gegangen,  so  hat  der  zur  Zurückstellung  Ver- 
pflichtete nur  dann  Entschädigung  zu  leisten,  wenn  die  Verschlech- 
terung oder  Veniichtung  sich  auf  sein  VersclialdeD  znrückführen 
l&88t^j.  In  einem  solchen  Falle  kann  w  vorkommen,  daas  ein 
Gontrahent  die  ihm  ftbergebene  Sache  zorflckzustellen  hat,  wfihrend 
'der  andere  Gontrahent  za  einer  Znrttckstellnng  nicht  verpflichtet 
ist»  weil  die  ihm  ftbergebene  Sache  inzwischen  ohne  sein  Versdraldra 
zn  Gnnde  gegangen  ist^®). 

Mit  der  Sache  sind  auch  die  inzwischen  aus  ihr  gezogenen 
Früchte  zu  übergeben**^),  Geld  nach  dem  gesetzliclien  Zinstusse  zu 
verzinsen"^-;.  Auf  die  zurückgestellte  Sache  gemachte  Verwen- 
dungen sind  bei  der  Rückgabe  von  dem  Uebernehmer  zu  vergüten  ***). 

Aosserdem  hat  der  benachtheiiigteContrahent  noch  den  Schaden 

")  L.  29  §.  1  1.  öy  D.  21.  1,  Keller  P.  g.  331,  Dem  bürg  T.  2  g.  IUI 

Note  2. 

Nach  aUgemeineii  Grunds&tcen  hat  er,  als  der  cur  Zurttckstelluag  Ver- 
ffliohtete,  dai  Mangelade  VenohnldeB  in  beweiseB,  Olaier  n.  Uager  EntBoh. 
N.  1761. 

^  L.  1  ft.  1  L  28  pr.  1.  26  pr.  L  Sl  §.  &  9.  11  1.  88  §.  8  L  44  §.  8  L  47 
§.  1  L  48  yr.  D.  21.  1,  ÜBterholiaer  «.  Wiadieheid  a.  d.  a.  0.,  SiBteaia 
C.  B.  §.  116.  IV.  B.  4,  DernbuTc  P.  2  §.  101,  Hnnnnsck  1.  144.  Nach 
pmiBiBchem  Rechte  hört  die  Wandelung  auf,  wenn  der  Kläger  die  ihm  tlber> 

gebene  Sache  nicht  zurückstellen  kann,  Koch  Ford.  2.  488  fpf.,  welcher  Satjs  in 
das  allff.  bUrff.  (iesetzb.  nicht  aufffenoinmon  wurde.  Nacli  St  ubcnrjiuch  2.  280 
entfällt  die  Wandelklaffc,  wenn  die  <loni  Benachtiicilli^^ten  übersehene  Sache 
durch  dessen  \'ers(  htihkn  y.ii  (irunde  gegangen  ist,  allein  daraus  folgt  nur  seine 
Pflicht,  den  Werth  /u  ersetzen. 

L.  31  §.  11  1.  38  §.  3  D.  21.  1,  0 esterding  Zeit«ch.  34  fg.,  Keller 
P.  §.  881.  4,  Dernbnrg  P.  §.  101.  1.  e,  Hanansek  1.  142  fg. 

»)  L.  1  §.  1  L  23  §.  9  L  24.  82  g.  2—4  L  88  D.  21.  1,  Unterholsner 
SditldT.  2.  279  tg.,  Sintenis  v.  Windscheid  a.  d.  a.  0.,  Dernbnrg  P.  2 
§.  101,  Hanansek  1.  148. 

•*)  L.  27.  29  §.  2  D.  21.  1,  Un terholzner  Arch.  92,  Mommscn  Beitr. 
2.  34,  Sinlenis  C.  K.  §.  116.  IV.  B.  4,  Keller  P.  §.  381,  Windscheid  u. 
Dernbnrg  a.  d.  a.  O.,  Hanausek  1.  1H(>,  (Jlaser  u.  Tlnper  Entsch.  N.  10198. 

•«)  L.  27.  29  §.  3  1.  m  §.  1  D.  21.  2,  Mommscn.  Sintenis,  Keller  u. 
Dernbnrg  a.  d.  a.  O.  —  HanauBck  1.  1H7  u.  AVindt^cheid  a.  a.  0.  meinen, 
Verwt  ndnngen  seien  nur  dann  zu  ersetzen,  wenn  der  andere  Contrahent  sie 
ebentalls  tjemacht  hätte;  diet?  würde  jedoch  zu  einer  ungerechtfertigten  Bereiche- 
rung des  Letzteren  führen,  Dernburg  P.  2.  §  101  Note  4. 
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ersetzt  za  erhalten,  welcher  ihm  in  Fol^  des  Mangels  durch  die 
Vertragsaufhebong  entstanden  ist^).  Es  gebtthrt  ihm  also  das  Er- 
fllllangsinteressei  nnd  dieses  besteht  in  diesem  Falle  ans  der  Differenz 

zwischen  dem,  was  er  gehabt  hätte,  wenn  die  Sache  ihm  fehlerlos 
übergeben  worden  und  der  Vertrag  aiit'rt^cht  geblieben  wäre,  und 
dem,  was  er  nun  nacli  Aufliebung  des  Vertrages  und  KiickisteUuug 
der  beiderseitigen  Leistungen  hat. 

2.  Zu  den  behebbaren  Mängeln  sind  vor  Allem  Quantitäts- 
mängel bei  Leistung  vertretbarer  Sachen  zu  rechnen.  Für  diesen 
Fall  verordnet  das  Gesetz,  dass  der  Benachtheiligte  die  Nachtrags- 
leistung, d.  h.  die  VervoUstfindignng  der  VertragserlUlnng  begehren 
k6nne^);  ausserdem  gebtthrt  ihm  der  Ersatz  des  durch  die  theil- 
weise  Verspätung  der  Leistung  ällföllig  entstandenen  Schadens^. 
Abgesehen  von  diesem  einen  Falle  führen  behebbare®')  oder  den 
Gebrauch  der  Sache  nicht  liindernde  j  Mängel  nur  eine  Verpflich- 
tung zum  Ersätze  des  Schadens  nach  sich,  welcher  dem  Benach- 
theiligten  durch  die  mangelhafte  Beschaffenheit  der  iSache  ent- 
standen ist^^). 


*<)  Eine  anden  Füge  ist  et,  ob  tai  Enrerber  der  Sehades  su  enetsea 

ist,  der  ihm  durch  die  Mangelhaftigkeit  d*  r  Sa<  h-  zugefügt  wude  (z.  B,  ein 
kninkc.s  Thier  steckt  andere  Thiere  an).  Nach  Wind  scheid  a.  s.  0,  ist  dies 
allerdings  der  Fall.  Nach  österreichischem  Recht  hingegen  kann  der  Ersatz 
dieses  Schadens  nur  bogehrt  werden,  wenn  der  Uebergeber  dolos  gehandelt  hat. 
So  auch  für  das  gemeine  Hecht  Sinteuis  C.  E.  g.  116  bei  Note  11,  Hanau sek 
1.  139  fg. 

Die  Leihtuüg  dieses  Nachtrages  ist  aber  nicht  eine  Vcrtragserlulluag, 
wie  KirchBtetter  480  fg.  annimmt,  sondern  eine  ErfQllung  der  Gew&hrleistungs- 
▼erbmdnchkeit,  QUser  u.  ünger  Bntsch.  N.  4514.  Eine  Vertragserfdllung 
wllide  dieser  Naehtng  nni  dann  bflden,  wenn  die  IklUien  Leistung  als  TheU- 
sablnng  angenommen  worden  wttie,  s.  oben  bei  Note  51  u.  Entseh.  N.  4514. 

Dem  Benachtheiligten  stebt  also  ancb  bier  das  Becbt  iMif  Preisminde- 
fOng  nicht  zu,  Entsch.  h.  (Jlaser  u.  Uuger  N.  114H, 

*^  Ein  behebbarer  Mangel  ist  ancb  eine  beilbare  Krankheit  des  veräusserten 
Thicrcs.  Stubenrauch  2.  'im.  Glaser  u.  ünger  Entsch.  N.  34J2,  7287.  Würde 
der  M:iii<ri  l  zur  Z(  it  der  Klage  behoben  sein,  so  wäre  damit  seine  Bebebbarkeit 
ausser  Zweifel  gesetzt.  , 

Daher  ist  auch  Enti^eh.  b.  Glaser  u.  IJnger  N.  3529  verfehlt. 

Dieser  Schadenersatz  ist  etwas  Audores  als  die  Preisminderung.  Wind- 
scbeid  P.  §.  393  Note  9,  394  Note  1.  Das  zu  ersetzende  Interetiäc  besteht 
in  der  DiüGuem  iwisdiea  dem  Wertbe  dei  mangdbaften  Sadie  nnd  dem  Werthe, 
welchen  sie  bätte,  wenn  sie  fdiltirlos  sein  wttide.  Bei  dieser  Berechnung  bleibt 
also  der  für  die  Sache  gegebene  Werth  gann  ausser  Anschlag,  wftbiend,  sobald 
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In  allen  diesen  FftUen  wird  der  za  ersetzende  Schaden  nach 
den  allgemeinen  Regeln  yerschieden  berechnet,  Je  nachdem  der  üeber- 
g;eber  der  mangelhaften  Sache  unredlich  (dolos)  oder  mit  grober 

Nachlässigkeit  gehandelt  hat  oder  nicht,  uiu*  im  ersten  Fa)lQ  ist 
auch  der  Gewinnstent^ang  zu  ersetzen. 

Ebenso  wie  in  Evictionsfällen  kann  auch  hier  das  Hecht  des 
Verletzten  sowohl  mittelst  JUage  als  mittelst  Kinrede  geltend  ge- 
macht werden**). 

III.  Beschränkungen  der  Gewährleistnngspflicht  wegen 
physischer  Mängel 

1.  Die  Gewährleistung  wegen  physischer  Mängel  entfiUlt  durch 
den  Verzicht  des  Berechtigten*^),  §.  929  a.  b.  G.  B.,  sowie  über- 
haupt, wenn  verabredet  worden  ist,  dass  die  Gewährleistung  nicht 
einzutreten  habe*^). 

2.  Für  das  Aversionalgeschäft  gelten  die  oben  02,  III.  2 
dargelegten  Grundsätze  auch  wenn  die  Mängel,  mit  welchen  ein 
Theil  der  gesammten  Sache  behaftet  ist,  physische  sind.  Deswegen 
ist  aber  die  Gewährleistung  wegen  Mängel  bei  dem  Aversional- 
geschäfte  nicht  gänzlich  aosgeschlossai,  denn  es  ist  Gewähr  zu  leisten, 

M  nch  «m  eine  Pieismisderang  handelt,  die  Bcrechnang  immer  auf  die  Hohe 

des  Oeffcnwerthea  in  irgend  einer  Weise  Rücksicht  nehnion  muss.  (üeber  die 
TefBchiedenen  Bcrcchnnngfsnicthoden  bei  der  rrcisminderun;?  ».  Hoffyiann  181  f^., 
Bfihr  im  Arch.  f.  pr.  Reehtsw.  7.  67  fg.,  Hr  llwcß;  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  59.  85  fg., 
Sintenis  ('.  R.  i;.  116.  IV.  B.  4.  2,  Brinz  1'.  2.  728.  Windscheid  \\  §.  394 
Note  1.  Deruhurt^  P.  2  §.  IUI  Note  IH,  Hanausek  1.  128  fg.).  Es  wird 
daher  von  Stuhenraiich  2.  280  richtig  bemerkt,  dass  da.s  O.sterreichischc  Rocht 
die  actio  quanti  minot  is  nicht  kennt.  Die  entgegengesetzte  Ansicht,  welche  sich 
bei  Zeiller  8.  189  indet,  bemht  auf  einer  Irrigen  Berechnung  des  Interenee, 
wie  eine  aolche  anch  Torkommt  bei  Winiwarter  4.  102  o.  Nippel  6.  190  fj^r. 

Warum  in  diesem  FaUe  von  der  Regel  dea  §.  1184  a.  b.  O.  B.,  da» 
culpa  lata  dem  doku  gleichnuetaen  lei,  eine  Aufnahme  gemacht  werden  eoll, 
wie  Kichel  28  u.  Stubenrauch  2.  281  wollen,  ist  nicht  einzusehen. 

L.  59  D.  21.  1,  Unterholzner  Arch.  95  fg.,  Sintenis  C.  R.  §.  116. 
IV.  B.  4,  Ktlh  r  V.  §.  831.  4,  Unger  Pr.  &.  2.  603  Note  24,  Glaser  n. 
ünger  Entseh.  N.  4862. 

''-I  Glaser  ii.  Unger  Entsch.  N.  10586  sah  koincu  Vorzieht  auf  die  Ge- 
währleistung in  der  vom  Käufer  acceptirten  Erklärung  des  Verkäufers,  dass  er 
„für  keinen  Fehler  gutstehe".  (?) 

Es  ist  selbstverständlich,  dass  diese  Vereinbarung,  wie  jede  andere,  nn- 
gflltig  ist,  wenn  sie  dnrch  Betrug  herrorgerofen  wurde,  L  14  §.  9  D.  21.  1, 
Koch  Ford.  8.  494,  Unterhoisner  Sehaldv.  2.  867;  Windscheid  P.  §.  8^ 
Note  8,  Glaser  u.  Unger  Bntsoh.  N.  9271. 
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sowohl  wenn  der  Mango!  sieh  bei  der  ganzen  Terftnsserten  Quantität 
yorfindet*^),  ab  aneh  dann,  wenn  ein  so  grosser  Tbeil  mangelhaft 
ist,  dass  der  flbrig  gebliebene,  fehlerlose  Theil  nicht  mehr  als  mit 

dem  ganzen  Sachencomplexe  identisch  angesehen  werden  kann. 

3.  Das  römische  Recht  lässt  die  artio  redhihitoria  in  sechs 
Monaten,  die  actio  quanti  minoris  in  einem  Jahre''"')  verjähren®'*). 
Auch  das  östen-eichische  Recht  kennt  eine  kürzere  Verjährnngfsfrist,, 
welche  für  alle  Forderungen  aus  der  Gewährleistung  gleichmässig . 
in  sechs  Monaten  oder  drei  Jahren  abläuft,  je  nachdem  die  mangel- 
hafte Sache  beweglich  oder  nnbeweglich  ist,  §.  933  a.  b.  Qt.  B. 

Handelt  es  sich  nm  einen  physischen  Mangel,  so  beginnt  der 
Lauf  dieser  Frist*^  mit  dem  Zeitpunkte  der  üebergabe  an  den 
Erwerber*"),  da  er  von  da  an  in  die  Lage  yersetzt  ist,  die  Sache 
genauer  zu  untersuchen  und  etwaige  Mängel  aufzudecken. 

Da^s  mit  dem  Eintritte  der  Verjährung  die  Gewährleistung 

•«)  Michel  20,  Nippel  6.  184,  Winiwarter  4.  99. 

L.  19  §.  6  1.  38  pr.  L  48  §.  2  L  66  O.  21.  1,  I.  25  §.  1  D.  44.  2,  l  2 
C.  4.  68,  Windscheid  P.  §.  398. 

^  Auf  die  drihreditliche  Oontractsklage  heiog  lidi  die  kttneie  Veijih- 
rangsfrist  mir,  wenn  mittelst  derselben  das  ädllidsche  Beeht  geltend  gemacht 
werden  wollte,  nicht  wenn  sie  auf  Lcistang  des  Interesses  ging,  Unterholsner 
Areh.  103,  Keller  bei  SeU  163  ft?.,  Vangerow  P.  §.  609  Anm.  2.  VIII. 

F'ür  das  römische  Recht  diftoriren  die  Ansichten.  Wegen  1.  19  §.  6 
1.  38  pr.  I).  21.  1  lässt  Unterholzner  Schuldv.  2.  274  Note  8  u.  881  Note  11 
(mit  einer  Ausnahniei  fiir  sämmtlithe  Klagen.  Dornburg  V.  2  §.  101  für  die 
actio  qiianli  uiitioris  die  Verjährung  vom  Vertraffsabsi  lilusse  an  lauton,  wogegen 
bintenis  C.  R.  §.  116  Note  12ö  für  sämmtliche  Xlageu,  Dernburg  a.  a.  U. 
für  die  redkUdtaria  die  Veijährung  von  dem  Zeitpunkte  an  laufen  lassen,  in 
welchem  dem  Kftnfer  der  Fehler  bekannt  wurde. 

Prot  2.  278,  Zeiller  3.  189,  Bauscher  88,  Nippel  8.  198,  Wini- 
warter 4.  104,  Sllinger  424,  Kirebstetter  488,  üngrer  Pr.  B.  2.  881 
Note  11,  484  Note  17,  Glaser  n.  ünger  Entsch.  N.  476,  640,  3144.  4614  (mit 
der  unrichtigen  Motivimng,  dass  man  es  hier  nicht  mit  einer  Verjähnmgsr,  son- 
don  mit  Präclusivfrist  zu  thun  habe  [so  auch  Entwich.  N.  4862J,  s.  dagegen 
jedoch  unten  §.  102.  III.  5\  Dafür,  dass  die  Frist  erst  von  dem  Zeitpunkte  an 
zu  laut'on  beginnt,  in  wi  Idn  m  der  Ucbemehnier  von  dem  Mangel  Kenntnis  erhält 
(so  Michel  HO.  Fachmann  Verjähning  5(5  Note  59,  Stuben  rauch  2.  282, 
(rlaser  u.  ITnger  Entsch.  N.  1148,  1196,  8255)  spricht  nur  §.  1489  a.  b.  O.  B. 
Die  Bestimmung  dieses  §.  enthält  jedoch  eine  von  der  allgemeinen  Kegel  über 
den  Anfang  der  Veijährung  abweichende  Anordnung,  welche  auf  andere  als  De- 
lictskkigen  keine  Anwendung  indet  (s.  nnten  %.  108  Note  12),  also  auch  nidit 
anf  die  Oewfthrleistnngsfclage,  da  diese  nicht,  wie  Michel  inig  annimmt,  ein« 
DeUctsklage  ist. 
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auch  nicht  mittelst  Einrede  in  Anspruch  genommen  werden  kann, 
wurde  bereits  hervorgehoben"**). 

4.  Eine  besondere  Beschränkung  der  Haftung  für  physische 
MAogel  findet  sich  in  Art  347  H.  G.  für  das  Distanzgeschäft.  Die 
Änordnong  dieses  Art  bezieht  sich  jedoch  nnr  anf  den  Kanf^ertrag 
und  ist  daher  in  das  speddle  Obligationenrecht  zu  verweisen. 


**)  Für  den  GewihileistiuigBuiipradi  wegen  fhytimshot  lUiigel  wird  dies 
ausdrftddieh  mtge^foeheii  in.Entidi.  b.  GUBer  n.  ünger  N.  1148  und  1607. 


BatOBfthrl,  OUigatiMMoieeht.  IL 
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Besondere  ^ufhebungsarten. 
I.  0«|Miti«i*). 

g.  94.  1.  Begrifl  Die  meisteii  ObUgationen  können  nur 
unter  Mitwirkung  des  Gläubigen  zur  EiftUnng  gelangen^)«  Daza 
beizutragen  ist  er  Jedoch  nicht  yerpfliditet»  er  begeht  keine  Bechte- 
verletzung,  wenn  er  diese  Mitwirkung,  also  insbesondere  die  An- 
nahme der  angebotenen  Leistung  nnterlässt  oder  versagt*),  und  es 
steht  dalier  dem  Scliuldner  kein  Rechtsmittel  zu  Gebote,  durch 
welches  er  den  GIäul)iger  zur  Annahme  der  Erfüllung  oder  über- 
haupt zu  einer  die  Ertüllung  ermöglichenden  Thätigkeit  zwingen 
könnte.  Da  nun  dem  Schuldner  die  Fortdauer  des  Schuldverhält- 
nisses nach  eingetretener  Fälligkeit  unerwünscht  und  beschwerlich 
sein  kann  und  die  von  ihm  bei  Eing^ung  der  Obligation  fiber- 
nonunene  Last  nicht  wider  seinen  Willen  erschwert  werden  darf, 
so  gibt  ihm  das  Recht  ein  Mittel  an  die  Hand,  durch  weldies  er 
sich  von  der  f&llig  gewordenen  Schuld  auch  ohne  Mitwirkung  des 
Gläubigers  freimachen  kann*),  und  dieses  Mittel  ist  die  gerichtliche 
Deposition  oder  Hinterlegung.  Fehlt  es  nämlich  an  der  zur 
Bewii'kuug  der  Erfdilung  nöthigen  Mitwirkung  des  Gläubigei's  aus 


*)  Gruchot  die  Lehre  von  der  Zahlung  der  Geldschuld  237  fg.,  Ulrich 
die  Deposition  und  Dcrelirtion  behufs  Befreiung;  des  Schuldners  (1877^,  Kohl  er 
in  .Tahrbikber  f.  Doijniiitik  17.  287  fg.,  Koch  Recht  d.  Forderungcu  2.  601  fg.. 
UutcrbülznfT  S.  huld\ »  rhiiltnissc  1.  470  fg.,  Sintenis  Civilrcoht  §.  103.  A.  3. 
Wind  scheid  PandiktLiireeht  §.  347,  Deruburg  Pandekteu  2  ij.  »»1.  Für  das 
öbterreichiscbc  Recht:  ( ■zyhlarz  in  Grünhut's  ZeiUchrift  6.  657  lg.,  Schey  nwra 
ereHtorii  35  fg.,  43  fg. 

>)  S.  oben  §.  87.  L 

•)  S.  oben  §.  84.  L 

")  Oruchot  237,  Ulrich  3      CsyhUrz  667  fg. 
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einem  in  seiner  Person  liei^enden  Grunde,  so  räumt  das  Recht  dem 
Schuldner  die  Betug-nis  ein,  den  Schuldgegenstand  gerichtlich  zu 
hinterlegen  mit  der  Wirkung,  dass  dieses  zwar  nicht  als  Erfüllung, 
wohl  aber  als  Ei  füllungssurrogat*)  gilt  und  ia  gleicher  Weise,  wie 
die  Erfüllung  selbst,  die  Befreiung  des  Schuldners  nach  sich  zieht*). 
Die  DepoeitioD  als  EriOschnngsarl  der  Obligation  findet  sich  schon 
im  römischen  nnd  im  gemeinen  Bechte*),  ihre  gegenwArtige  Ans- 
hildnng  verdankt  sie  jedoch  Yorzagsweise  den  Particnlarreehten^. 
Fftr  das  Österreichische  Recht  findet  sich  die  einschlägige  Bestim- 
mung in  §.  1425  a.  b.  G.  B.,  worin  ausgesprochen  wird,  dass  die 
gerichtliclie  Hinterleqrnnef  der  Schuld,  wenn  sie  rechtmässig  ge- 
schehen ist,  den  Schuldner  von  seiner  Verbindlichkeit  befreit.  Da- 
mit wird  jedoch  der  Schuldner  nur  berechtigt,  bei  Vorhandensein 
der  gesetzlichen  Voraossetzungen  zu  deponiren,  eine  Pflicht  zur 
Deponirung  hingegen  spricht  §.  1425  nicht  aus^).  Dies  geht 
ans  dem  Wortlaute  des  §.  1425  (es  steht  dem  Schuldner  bevor 
. ...  zu  hinterlegen*),  besonders  im  Vergleiche  mit  der  Teztimng 
des  nnmittelbar  vorhergehenden  Paragraphen  (der  Schuldbetrag 
mnss  dem  Gläubiger  .  .  .  geleistet  werden)  hervor,  dann  aber  auch 
ans  der  historischen  Entwicklung  des  Kechtsinstituts,  welches  zum 
Vortheile  des  Schuldners,  allerdings  unter  Wahruug  der  Interessen 

«)  Oruehot  238,  Csyhlari  058,  Sehey  48  tg^  Nippel  8,  2. 158,  Dern- 
burg  pi.  Pr.  B.  2  §.  99. 

*)  Sintenia  ».  a.  0.,  Eirchatotter  693. 

•)  Ueber  die  l>cpo8ition  bei  don  Römern;  Mut  her  Sequestration  363 
Kohl  er  304  lg,;.  Notiiea  aber  das  Aiteie  taterreichiMhe  Recht  bei  Osyhiars 

664  Note  19. 

')  Oruehot  237. 

')  Eine  Ausnalune  liievon  besteht  nur  für  WecbHcl,  in^<o^enl  nach  Art.  73 
W.  ().  der  Woobsob'iij'ntliilinor  nach  ein^oleitetcm  Anmrtisiruntirgvert'ahren  b<> 
rechtigrt  ist,  die  Depo^itiou  der  aus  dem  Accepte  sebuldigcu  Summe  bei  Gericht 
zu  fordern,  a.  oben  §.  68.  III.  2.  c 

*)  Damit  in  Haimonie  ist  anoli  die  Textiniog  der  §§.  471  (er  kann  in  die 
geriehtUehe  Verwahrang  geben),  890  (er  kann  die  gericiitliche  Venrahrang  der 
Sache  Teilaagen)  und  1428  a.  b.  O.  B.  (es  ist  der  Zahlende  bereohtigt  .... 
den  Betrag  gerichtlich  aa  hinteriegen),  nnd  wenn  es  |.  455  heiast,  daaa  der  PÜMid- 
aehnldner  boi  -tatt^cfundouer  Aftervcrpfftndung  die  Schuld  pfcrichtlieh  hinterlegen 
afisse,  so  ist  dies  wohl  in  Verbindung  mit  dem  letzten  Satze  des  §.  zu  bringen: 
„sonst  bleibt  das  I*fand  dem  Inhaber  dc.<  Afterpfandes  verhaftet";  damit  will 
also  nur  gesairt  sein,  dass  die  SchuM  hinterlegt  werden  müsse,  um  da«;  Pfand  auch 
von  dem  Nexus  der  Afterverpfändung  zu  befreien,  Czyhlarz  688,  vgl.  Glaser 
u.  Unger  Entsch,  N.  318. 

31* 

Digitized  by  Google 


482 


DepMition.  %,  94, 


des  Gläubigers,  eingefiilirt  worden  ist*®).  Der  Gläubiger  kann  also 
in  den  Fällen  des  i^.  1425  nur  die  Zahlung  an  sich  selbst  begehren, 
ist  hingegen  nicht  berechtigt  zu  verlangen,  dass  der  Schuldgegen* 
stand  zu  Gericht  hinterlegt  werde^'). 

Dadorch  unterscheidet  sich  die  ein  Erf&llnngssnrrogat  bildende 
Hinterlegung  von  anderen  Depositionsarten;  es  gibt  nftmlich^*) 

1.  Depositionen,  welche  nicht  Erf&llnngssnrrogat,  sondern  wirk- 
liche Erfüllung  sind.  Dieses  kommt  dann  vor,  wenn  die  Verpflich- 
tung des  Scliuldners  direct  auf  Deponirung  geht,  so  bei  Kilagcn 
nach  §.  234  a.  b.  G.  B.  und  nach  ^ies  Enteignungsgesetzes  vom 
18.  Februar  1878  R.  G.  Z.  30,  dann  bei  Berichtigung  des  Meist- 
botes  für  eine  gerichtlich  erstandene  Sache. 

2.  Eine  andere  Art  von  Deposition  ist  jene,  welche  nicht  zum 
Zwecke  der  Zahlong»  sondern  zum  Zwecke  der  SichersteUong  einer 
Forderung  vorgenommen  wird. 

Diese  beiden  Depositionsarten  regeln  sich  weder  hinsiditlieh  der 
Erfordernisse,  noch  hinsichtlieh  der  Wirknngen  nach  §.  1425'*),  sie 
bilden  zumeist'^)  den  Inhalt  einer  Verpflichtung  des  JSchuldners, 
welcher  ein  Recht  des  Gläubigers  auf  Deposition  zu  dringen  gegen- 
übersteht ^''j. 

TT.  Erfordernisse.  Damit  durch  die  ein  Erfüllungssurrogat 
bildende  Deposition  die  Befreiong  des  Schuldners  bewirkt  wird, 
mflssen  1.  gewisse  Voraussetzungen  vorliegen  und  es  muss  2.  die 
Hinterlegung  in  gesetzlich  vorgeschriebener  Weise  vor  sich  gegangen 
sein.  Fehlt  es  an  einem  dieser  Erfordernisse,  so  ist  die  Deposition 
nicht  rechtswirksam  und  nicht  geeignet,  die  Befreiung  des  Sdmld- 
ners  herbeizuführen*®). 

1.  Voraussetzungen.  §.  1425  erklärt  die  Deposition  tur 
zulässig  bei  Verzug,  Abwesenheit  oder  U nbekanutschaft  des 
Gläubigers,  dann  aus  anderen  wichtigen  Gründen. 

>«)  Vgl.  Prot.  2.  252  fg. 

")  Czyhlarz  686  fg.,  Kirchstettcr  693,  Crluser  u.  Uager  Entte.h. 
N.  318,  7384,  7860,  10746.  Dage  gen  wild  em  Recht  des  Gläubigere,  auf  Depo- 
ation  nach  §.  1426  su  dringen,  angenommea  in  Entach.  N.  692,  677,  1971, 1993, 
2584,  2706,  8149,  4767,  4806,  6882,  6967,  6191,  7877,  8198,  8232,  8668,  10437. 
S.  Grnehot  238,  Ulricli  7,  Gayhlars  669,  Schey  44  Note  4. 
>*)  CsyhUrs  669. 
'*)  V^l.  CzyhUrz  G88  Note  64  a. 
Czyhlarz  688  Note  66. 
Ulrich  30. 
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a)  Verzug  des  Gläabigers.  Ans  dem  Verzuge  des  Gläubigers 
erwftehst  für  den  Sehnldner  das  Recht  den  geschuldeten  Gegen- 
stand ^gerichtlich  zu  hinterlegen'").  §.  1425  erwähnt  zwar  nur  den 
Fall,  da<s  der  Gläubiger  mit  dem  Anjrohotenen  nicht  zufrieden  ist, ' 
doch  lässt  sich  nicht  bezweifeln,  dass  der  Schuldner  auch  dann  zu 
deponiren  berechtigt  ist,  wenn  ein  anderer  Grund  den  Verzug  des 
Gläubigers  herbeigeführt  hat'**). 

b)  Abwesenheit  des  Gläubigers**).  Der  Gläubiger  gilt 
als  abwesend,  wenn  er  sich  am  Zahlungsorte  zu  der  fftr  die  Zahldng 
bestimmten  Zeit  nicht  antrefliBn  lässt**}.  Ist  der  Zahlungsart  zugleich 
sein  Wohnsitz,  so  kann  zur  Deposition  geschritten  werden,  wenn 
er  trotz  vorangegangener  Aufforderung  zu  den  gewöhnlichen  Gre- 
sohäftsstunden  in  seiner  Wohnung  nicht  gefunden  wird.  Wohnt  er 
hingegen  nicht  am  Zahlungsorte,  so  handelt  <*s  sich  überhaupt  nur 
darum,  ob  er  sich  zur  Zahlungszeit  am  Zahlung.sorte  finden  lässt. 
In  beiden  Fällen  wird  er  die  Nachtheile,  welche  sich  für  ihn  an 
seine  Abwesenheit  knüpfen,  dadurch  vermeiden,  dass  er  einen  zur 
Empfangnahme  der  Zahlung  gehörig  legitimirten  Stellvertreter  am 
Zahlungsorte  hinterlässt**).  Gehört  die  Forderung  zu  jenen  Geld- 
fordemngen,  welche  der  Schuldner  nach  Ai*t  335  H.  G.  an  den 
Glänbiger  einzusenden  hat,  so  entf&Ut  natürlicher  Weise  fftr  den 
Gläubiger  die  Nothwendigkeit  der  Anwesenheit  am  Zahlungsorte. 

c)  linge wissheit  des  Gläubigers.  Ungewissheit  des  Gläu- 
bigers, im  allg.  bürg,  Gesetzb.  als  Uubekanntschaft  desselben  be- 
zeichnet ,  ist  vorhanden,  wenn  der  Schuldner  nicht  weiss,  ob  er 
durch  Zahlung  an  eine  bestimmte  Person  als  Gläubiger  auch 
wirklich  von  seiner  Verbindlichkeit  frei  wird.  Der  Zweifel  kann 
darin  seinen  Grund  haben,  dass  die  Legitimation  des  £mpfiguig- 
werbers  nicht  genügend  erscheint,  oder  darin,  dass  eine  andere 
Person  die  Glänbigerschaft  ebenfiüls  in  Anspruch  nimmt**).  Die 

»')  Ulrich  8  fg.,  Unterholzner  ^ichnldv.  1.  470,  Sintenif  n.  "Wiod- 
scheid  a.  d.  a.  ().,  Czyhlarz  GBl,  Schey  'Aö  fg.,  45. 

Czylilarz  HBl  Note  12.  Erläire  wenden  Verzug  des  (il&ubigcn  kommea 
auch  in  §.  184.     (  onc.  0.  u.  Art.  202.  2  H.  ü.  vor. 

")  L.  H  C.  4.  32. 

Also  gewiss  auch,  wenn  er  verscbolien  ist,  Glaser  u.  Unger  Entsch. 

N.  6160. 

CzyhUri  660,  Windscheid  a.  a.  0. 
*0  Nach  1.  1  §.  87  D.  16.  8  ist  jenem  Fordenugsprätendenteii  to  leiitea, 
welcher  die  flogeoasnte  eoutio  defenaum  tri  leistet,  Csjhlart  660  Note  7.  Dem 
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Ungewissheitkaiin  weiters  eine  objective  oder  eine  subjective  sein**). 
ObjectiT  ist  sie,  wenn  sich  ans  dem  vorhandenen  Thatbestande  nicht 
feststeUen  Ifisst,  wer  Gläubiger  ist  so  z.  B.  wenn  eine  Bedingung, 
von  der  die  Forderungsberechtigung  abhängt,  noch  pendent  ist**). 
Dagegen  ist  die  Ungewissheit  eine  subjective,  wenn  es  zwar  objectiv 
feststeht,  wer  als  Gläubiger  den  Sdiuldgegenstand  zu  erlialten  hat, 
der  Schuldner  aber  darüber  subjectiv  im  Ungewissen  ist,  weil  ihm 
die  Kenntnis  der  entscheidenden  Thatsachcn  fehlt  oder  weil  ihm 
die  bezuglichen  Bechtsfragen  zweifelhaft  ei-schein«i**).  Ersteres 
kann  vorkommen,  wenn  der  Schuldner  nicht  weiss,  wer  Inhaber 
des  die  Forderung  begründenden  Inhaberpapieres  ist*^  oder  ob  eine 
Cession  vorgenommen  wurde;  letzteres,  wenn  der  Schuldner  sich 
über  die  Bechtsgültigkeit  einet  stattgefündenen  Cession  nicht  klar 


•"i.Mtcrrcichischen  Kechtc  ist  diose  Caution  und  die  damit  in  Verbindung  stehende 
Kcgulining  dor  Suche  uuliekanut. 

««)  Kühne  in  Jahrb.  f.  Dogm.  17.  2  fg. 

**)  Ktthne  a. «.  0.  2,  Koch  Fofd.  2.  664,  Def nhurg  P.  2  §.  61.  b.  Nach 
lOmiBdhcm  Bechte  konnte  efaie  otJeetiTe  Ungewinheit  des  Olftuliigen  aveh  dann 
gelegen  SMn,  dass  der  Qlinliiger  TeiBtoiben  und  sein  Erbe  noch  nngewies  war, 
l  1  §.  87  D.  16.  8, 1.  18  §.  1  D.  22.  1,  Ulrich  17  fg..  Kühne  a.  a.  0.;  nach 

OBterrcichischem  Rechte  hingegen  hat  der  Schuldner,  so  lange  die  Verlassenschaft 

noch  nicht  eingeantwortet  ist,  an  den  nach  §.  145  Pat.  v.  9.  August  1854  U.  G. 
Z.  208  zur  Einpfauunahmc  erni&chtifften  Erben  oder  Curator  zu  zalilen,  ist  aber 
eine  solche  Person  tiii  ht  vorhanden,  so  steht  es  ihm  frei,  entweder  die  Bestellung 
eines  Curators  zur  Kmpt'ansrnahnie  der  Zahlung  zu  begehren  oder  den  Schuld- 
gegenstand zu  <ieri(ht  zu  erlegen,  wobei  dieser  Erlag  aber  nicht  als  Erfüllungs- 
surrogat nach  §.  1425  zu  beurthcileu  ist,  sondern  vielmehr  eine  wirkliche  Zah- 
lung bildet;  unrichtig  Nippel  8,  2,  lö4  u.  Stubenraucb  2.  780.  Wurde  die 
Erbschaft  bereits  eingeantwortet,  so  ist  aUeidings  noch  ehi  ZweiM  des  Schuld- 
nen  tber  die  Penon  des  Erben  mSglich,  doch  wird  die  Ungewissheit  immer  nur 
eine  snl^eetiTe  sein  können;  so,  wenn  der  Schuldner  erfiduen  hat,  daas  gegen 
den  Elben,  aa  weichen  eingeantwortet  worden  ist,  eine  Erbsdiaftsklage  nach 
§.  824  a.  b.  G.  B.  aahftngig  gemacht  wurde,  Csyhlarz  660  Note  H. 

^)  Kflhae  a.  n.  0.  2  fg.  unterscheidet  Ton  der  objectiven  Ungewissheit: 
1.  die  aus  mangelnder  Legitimation  dos  (xläubigers  hervorgehende  und  2.  die 
snhj' i  tive  Tugewissheit ,  welche  practisch  fast  nur  in  der  Art  vorkomme,  dass 
mthrerc  Forderungs-Prätcodenten  atiftrtten.  und  die  stets  auf  Rechtsnnwissen- 
boit  des  Schuldnern  beruhe.  Diese  Eintheilung  der  nicht  objectiven  Unsicherheit 
ist  jedoch  nicht  richtig,  denn  einmal  ist  auch  die  aus  mangelnder  Legitimation 
des  Gläubigers  hervoxgegaugeuo  Ungewissheit  eine  subjective,  weiters  kann  aber 
auch  die  durch  da«  Voibaidensein  mehrerer  Foldemngs-MtendenteB  entstan- 
dene Ungewissheit  anf  mangelnder  Kenntnis  der  Thatsachen  fhssen. 

<*)  Ozyhlarz  669,  Stnbenrauch  2.  780. 
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ist,  oder  frenn  er  ttberhanpt  einea  Zwtüei  darüber  hat,  wer  von 
mehreren  FOTderongaaiieprecheni  der  Berechtigte  ist*^.  Alle  diese 
yerschiedeneii  Arten  der  Ungewissheit  bilden  genügende  DepoeitionB- 
gründe*").   Es  worde  zwar  b^auptet,  ein  Zweifel  darüber,  was 

Rechtens  sei,  könne  nicht  berücksichtigt  werden,  weil  das  bestehende 
Recht  etwas  Feststehendes  ist^'):  nun  lässt  sich  zwar  die  Richtigkeit 
dieses  Satzes  vom  theoretisclien  Standpunkte  nicht  bezweifeln,  prak- 
tisch genommen  kann  aber  nicht  geleugnet  werden,  dass  in  concreten 
F&llen  verschiedene  Rcchtsanschauungen  und  verschiedene  Arten 
der  Subsumtion  des  Thatbestandes  unter  das  G^tz  tagtäglich  yor- 
konimen.  Ein  snbjectiver  Zweifel  des  Schuldners  darttber,  wie  der 
Richter  ein  bestehendes  BeditsverhAltnis  anfhasen  wird,  ist  daher 
allerdings  zu  berficksichtigen,  da  der  legislatorische  Grund,  welcher 
ZOT  Zulassung  einer  Deposition  bei  Ungewissheit  des  Gläubigers 
gefuhrt  hat,  die  Beseitigung  der  Gefahr  einer  Doppelzahlung,  auch 
hier  gilt. 

Der  Zweifel  über  die  Person,  an  welche  zu  zahlen  ist,  muss 
übrigens  ein  heofrüiideter  sein;  übertriebene  oder  grundlose  Aengst- 
lichkeit  des  Sclmldnors  vermöchte  nicht  den  Erlag  zu  rechtfer- 
tigen Ob  aber  die  Umstände  des  Falles  solche  sind,  dass  der 
Sdiuldner  Grund  hatte  zu  seinem  Zweifel,  hat  das  Ermessen  des 
Bichtera  zu  entscheiden*^). 

Ghisor  n.  üngor  Entoch.  N.  6994,  10324. 

Deruburtr  ii.  a.  o. 

Dies  ist  die  Ansicht  Kühno'rt  a.  a.  <).  ö  welcher  die  Steffen  ihn 
sprechende  I.  1  §.  87  I).  16.  3  nur  dadurch  zu  beseitigen  weiss,  daää  er  den 
dMelbst  yorgetrageneo  BechtBiall  &l8  von  Ulpiau  (oder  schon  von  dem  durch 
ülpiMi  citiitea  Jalias)  nnvoUstiiidig  referirt  bewidinet  (!),  und  meiiit,  es  sei 
Sache  dn  Sdivldnm,  twiiehen  swei  Fordmugi-PiatendeBten  za  eatsoheideii. 
mt  weMMBi  Beohte  kaan  man  aber  dem  Sehnldner  die  Last  der  Obligatbi 
dadaieh  enchweren,  daai  er  genOfhigt  wird,  eine  Batieheidiag  sa  treffen, 
weldie  später  Tielleicht  vom  Hichter  nicht  ratificirt  wird  nnd  die  üm  der  Oefalir 
aussetzt ,  ein  zweites  Mal  Bahlen  lu  mttssen,  oder  die  ilmi  doch  zum  mindesten 
einen  kostspieligen  Procoss  eintragen  kann.  Vom  Staudpunkte  des  österreichi- 
schen KechtÄ  ist  Kiihne's  Ansidit  vollends  ganz  unhiiltbar,  da  fjeffrilndcte  sub- 
jeetive  Zweilei  über  Ht  «  htst'r:itrcii  doch  ircwiss  dur(  h  die  ^anderen  wichtigen 
ür^achen"'  des  1425  »gedeckt  werden,  was  Kühne  öl  ohne  (Jrund  in  Abrede 
stellt.  Gegen  Kühne  haben  nich  bes.  ausgesprochen:  Windncheid  P.  §.  347 
Note  8  «.  Dernburg  P.  2  §.  61  Note  6,  während  er  in  Jess  in  Jahrb.  f.Dogm. 
17.  166  Hg.  einen  Anhinger  geftnden  hat 

**)  Derabarg  a.  a.  0.,  vgl  Glaser  u.  Uiiger  Entsch.  N.  4481. 

Daa  Ermeeaen  dea  Bichtera  wird  abo  aneh  bei  Vorhaadeiiaein  mehrerer 
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d)  Andere  wichtige  Gründe.  In  §.  1425  wiid  erklärt,  dass 
die  Deposition  auch  ans  nanderen  wichtigen  Gründen**  erfolgen 
könne.  Ob  ein  ^wichtiger  Grund**  vorliegt,  hat  das  Ermessen  des 
Bichters  zn  entsdieiden,  und  er  wird  sieh  dafür  aussprechen,  wenn 
dem  Schuldner  keine  genügende  Sicherheit  daf&r  geboten  ist^  dass  er 
mit  der  Leistung  ym  seiner  Verpflichtung  auch  wirklich  frei  wird, 
wenn  er  also  eine  nochmalige  Zahlung  oder  das  Ver^vickeltwerden 
in  einen  Process  besorgen  muss^*).  Für  einige  dieser  Fälle  ist  die 
Berei'liti;^aing  zur  Deposition  überdies  noch  an  verschiedenen  Stellen 
des  allg.  bürg.  Gesetzb.  ausdrücklich  ausgesprochen.  Eine  Deposition  ist 
darnach  gerechtfertigt,  wenn  der  Gläubiger  unfähig  ist,  den  For- 
derangsgegenstand in  Empfang  zu  nehmen,  und  keinen  Vertreter 
hat*^,  dann  wenn  die  zu  zahlende  Forderung  mit  Pfandrecht  be- 
lastet'^), oder  wenn  ein  Verbot  auf  sie  geAhrt  worden  ist**).  Dm 
steht  es  gleich,  wenn  die  Verhältnisse  so  liegen,  dass  der  Schuldner 
berechtigt  ist,  wegen  einer  ihm  zustehenden  Gegenforderung  gegen 
seinen  Gläubiger  eine  Verbotlegung  zu  erwii-ken,  es  kann  da  an 
Stelle  der  Zahlung  die  gerichtliche  Deponirung  erfolgen  und  das 
Depositum  sofort  mit  Verbot  belegt  werden  Ausdrücklich  ge- 
stattet wird  die  Deponirung  weiters  auch  bei  Vorhandensein  mehrerer 

Fordern nffsansprecher  zu  cntsiliridrii  haben,  ob  der  Schuldner  eiiu n  Lri  niifjeiiden 
(Jrund  zur  Deposition  hatte  oder  ob  er  verpflichtet  «xewe^en  wäre,  au  Kinen  mit 
Aus.Hfhluss  des  Andern  zu  zahlen.  Genaueres  lässt  sieh  hierüber  wohl  nicht  mit 
Sicherheit  sagen,  nachdem  auch  auf  die  Subjcctivität  des  betrefl'cndcn  Seiiuld- 
nen  BQcksicht  genominai  werden  miiM;  s.  ttber  diew  Frage  fibrigens  aoeh  Bftlir 
m  Jahrb.  t  Dogm.  1.  868  i^.,  Ktthne  a.  a.  0.  20  fg,^  174  fg.,  JeiB  a.  a.  O. 
158  ijgr.,  Glaser  n.  Unger  Entach.  N.  B&H, 
•>)  ülrioh  24. 

»«)  L.  64  D.  46.  1,  §.  234  a.  b.  G.  B.,  Ulrich  23,  Sintenis  a.  a.  0., 
.Windbcheid  P.  §.  347,  Deinburg  P.  2  §.  61,  Winiwarter  ö.  95^  Stuben- 
rauch  2.  780. 

^'i  ii.  4Ö5  a.  b.  Ti.  B..  Koch  u,  Stubenrauch  a.  d.  a.  0.,  Ülaaer  u. 
L'ugcr  Eutseh.  N.  47(J7.  5229,  5882,  1(437. 

471  a.  b.  G.  B..  Unterholzner  Schuldv.  1.  471,  Kuch,  Sintenis, 
Dernburg  u.  Stubeuraucii  u.  d.  a.  0.,  Nippel  8,  2.  löö,  Glaser  u.  Unger 
Kntsch.  X.  3149. 

^)  §.  471  a.b.O.B.,  §.  287  allg.  Qer.  0.,  Gspann  in  Ost  Oedehtoi.  1851 
BeU.  sni  N.  115  S.  35,  Csyhlars  662  bes.  Note  16,  Scbey  44  Note  8,  Zeiller 
4.  134,  Glaser  u.  Unger  EntscL  N.  1069  n.  4054.  Die  Depositum  findet  hier 
nur  dann  statt,  wenn  die  sich  gegentlbeistehenden  Forderungen  nicht  oompen- 
t^abel  sind  und  die  Bedingungen  des  Yeibotes  Toiliegen,  Koch  Foid.  1.  665, 
Czjhlarx  662  Note  16,  Nippel  8,  2.  157  lg. 
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Gläubiger  einer  untheilbaren  Obligation-^').  Emllich  kann  der 
SchuldofiT  auch  deponiren,  wenn  er  befagt  ist,  die  zu  leistende 
Sache  zu  retiniren,  also  z.  B.  wenn  ihm  ge^ren  den  Gläubiger  die 
exceptio  non  adimpleU  conhradue  zusteht  Jändlich  aach^^},  wenn 
der  Glftnbiger  den  ihm  gegebenen  Schnldsdiein  nicht  znrttcksteUt 
nnd  derselbe  nicht  amortisirt  ist'*),  dann  auch,  wenn  er  ein  ge- 
gebenes Faustpfand  nicht  zurttckgibt^)  oder  wenn  die  Eh*theihmg 
einer  Quittung  oder,  bei  hypothecirten  Forderungen,  einer  Lüschnngs- 
erklärung*^)  verweigert  wird,  endlich  auch,  wenn  bei  Zahlungen 
nach  §.  1422  und  1423  a.  b.  (i.  B.  das  Abtreten  der  gezalüteu 
Forderung  verweigert  wird*"^)  u.  dgl.  m. 

2.  Depositionsact  a)  Person  des  Erlegers.  Erlegen  kann 
jeder,  welcher  im  concreten  Falle  berechtigt  ist  zu  zahlen,  also 
nicht  blos  der  Schuldner,  Bürge  oder  P£uideigenthflnier,  sondern 
anch  jeder  Dritte,  Ton  welchem  nach  §.  1422  a.b.G.B.  die  Zahlung 
anzonehmai  ist**). 

b)  Gegenstand  des  Erlages^^).  Von  dem  Bechtsmittel  des 
Erlages  kann  nur  dann  Gebrauch  gemacht  werden,  wenn  der  Gegen- 
stand der  Leistung  in  einer  Saclie  besteht^''»,  denn  nur  Saclien  und 
nicht  Rechte  lassen  sich  deponiren  ^^).   Zui'  Kechtsgültigkeit  des 

§.  8iK)  a.  b.  G.  B.,  s.  oben  §.  13.  III.  1. 
S.  oben  §.  89  bei  Note  82. 

§.  1488  a.  b.  G.  B.,  Koch  Poid.  1.  SSS,  Stubenrauch  8.  78Ö. 
^  OUser  Q.  Ungar  Sntsch.  N.  3884. 
«>)  OUser  n.  Unger  Entscb.  N.  4078,  4638^  4767. 

Glaser  n.  Unger  Enteeb.  N.  5000. 
*^  Czyhlarz  668,  Stnbenraneh  8.  780,  OUser  n.  Unger  Entsch. 
N.  2159,  ÖOOO,  9794. 

Das  römische  Recht  i^estiittetc  den  Erlauf  von  Geld  und  anderen  leicht 
zu  verwahrenden  Sachen,  1.  1  i^.  3f)  L>.  IB.  H.  Nov.  91.  2,  Thih,uit  im  Arch.  f. 
civ.  Pr.  ').  332  fs:.  it2:<'f?en  Zimmern  ebend.  'A.  12.3  t«;.),  Mommsen  Jieitr.  H. 
313,  Ulrich  27.  Kohler  3()M,  Czyhlarz  6(}3  Note  18,  6chey  3Ü  Note  1, 
Windgeheid  P.  §.  347  Note  2,  Dernburg  a.  a.  0. 

^)  Zu  diesen  Sachen  gehören  auch  Urkunden  der  Tersohiedensten  Art,  mit 
Inbegriff  -wa  Sehnldnrknnden  nnd  Qnittongen,  Giaser  n.  Unger  Sntsdu  N. 
8160,  8196. 

.  Ulrieli  27,  Unterholsner  Scfanldr.  1.  470,  Oiyhlari  689  Note  66 
(a.  K.  Zeilier  4.  liM).  Ist  Jemand  zur  Abtretung  einer  Forderung  verpflichtet, 
80  kann  der  Briag  der  au«<srcferti{B:ten  ressionsnrknnde  den  Oessionsaot  des  Ce- 
denten  nicht  ersetzen,  und  der  Erlegor  bleibt  noch  immer  furderunju^sbcrechtipft, 
solange  nicht  der  zweiseitiii^e  Cessionsvortruc:  zu  Stande  jrokommen  ist.  Der  zu 
einer  Cession  Verpflichtete  iai  daher  nicht,  wie  Czyhlarz  a.  a.  0.  (ähnlich  auch 


Digitized  by  Google 


488 


DepodtioD.  §.  94. 


Erlages  wird  erfordert,  dass  man  genau  das  deponirt,  was  ge- 
schuldet wird^^,  und  zwar  sowohl  in  qualitativer  als  in  quantita- 
tiver Beziehimg.  Ein  Theilerlag  könnte  nnr  dann  wkaam  sein, 
mgm  nnd  sofern  eine  Theilzablnn^  angenommen  werden  mnss*^ 
er  dient  dann  als  Snirogat  der  TfaeOsahlong.  Wfire  hingegräi  eine 
TheOzablnng  nicht  gestattet,  so  könnte  der  theilweise  Erlag  erst 
von  dem  Augenblicke  an  gültig  und  wirksam  sein,  in  welchem  er 
bis  zum  vollen  Belaufe  der  Schuld  completirt  wird. 

üebrigens  sind  zwei  Gattungen  von  Sachen  zu  unterscheiden, 
da  die  Person  des  Verwahrers  eine  andere  ist.  je  nachdem  die  er- 
legte Sache  zu  der  einen  oder  zu  der  anderen  dieser  Gattuugen 
gehört.  Die  ei^te  Gattung  setzt  sich  aus  Geld,  öffentlichen  und 
Privatschuldverschreibungen,  Urkunden,  weiche  einen  Werth  reprä- 
sentlren,  nnd  Pretiosen  zusammen;  zur  zweiten  Gattung  gehöre 
alle  übrigen  Sachen  mit  Inbegriff  der  Immobilien^*). 

c)  Person  des  Verwahrers**).  Besteht  der  m  leistende 
Gegen.stand  in  Geld,  öffentlichen  oder  Privatschuldverschreibungen, 
in  auf  Geldwerth  Bezug  nehmenden  Urkunden  oder  in  Pretiosen, 
so  verwahrt  das  Gericht  selbst  den  erlegten  Gegenstand  in  seinem 
Depositen-  (rticksichtlich  Steuer-)amte**).  Jj'ür  andere  Sachen,  also 
insbesondere  auch,  wenn  es  sich  um  eine  unbewegliche  Sache  han- 
delt» ernennt  das  Gericht  nach  Vorschrift  des  §.  1426  einen  Ver« 
wahrer  oder  Sequester,  weicher  die  Sache  in  seine  Verwahrung 
oder  Verwaltung  nimmt.    DarOber,  welches  Gericht  zu  diesen 


Ulrich  a.  a.  0.)  annimmt,  doidl  den  BSriag  der  Cesmonsurkunde  von  seiner 
CesBionsverhindliehkeit  frei  geworden,  nur  zur  Uebergabe  der  Ccasionäiirkunde 
könnte  er  (falls  die  Doponininjr  begrilndet  war)  nicht  niohr  geswUBgen  werden, 
weil  der  Ccssionar  h!«  h  dieselbe  bei  Uericht  beheben  kana. 
*^  Samrat  Nebengebührcn,  Ulrich  29. 

«•)  Ulrich  29,  Czyhlar;i  ÜGI  Note  13,  Arndts  P.  §.  261  Note  2,  Glaser 
n.  ünger  Entsch.  N.  mu. 

Ulrich  87,  Dernbnrff  P.  2  §.  61  Note  6,  Ciyhlan  689,  Sebey  4& 
bes.  Note  4,  Zeiller  n.  Stnbenraiieh  a.  d.  a.  0.,  Glaser  n.  ünger  Entoch. 
N.  1762,  4072,  4767,  7884.  (Jn  Entach.  8172,  welche  nach  Sehqr  dagegen 
■precben  aoU,  bandelt  es  sich  gar  nielift  um  eine  n&beweg^ehe  Sache.)  Dagegen 
nehmen  weecn  Nov.  91.  2  an,  dass  sich  die  Deposition  nur  auf  bewegliche  Sachen 
beziehe:  Köhler  344,  Unterholzner  SchnldT.  1. 471,  Sintenis  a.a.O.,  Keller 
r,  g.  27(»,  Winds.hoid  P.  §.  347. 

Das  (ies(lii(htliihe  bei  Ulrich  30  fe. 

§.  ö  des  Justiz-  u.  Fin.-Mim6t.-Erl.  v.  16.  November  lööü  ß.  G.Z.  44Ö. 
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Schritten,  also  zur  Verwahiiing  oder  zur  Bestellung  des  Sequesters**) 
competent  ist.  fehlt  es  an  einer  ausdrücklichen  gesetzlichen  Be- 
stimmung, es  liegt  jedoch  in  der  Natur  der  Sache,  dass  jenes  Ge- 
richt hiezu  competent  sein  muss,  in  dessen  Spreu jrel  zu  leisten  ist*^^). 
Gründet  sich  die  Obligation  auf  einen  handelsrechtlichen  Kauf,  so 
eröffnet  sieh  fUr  den  Verk&ufer  noch  eine  weitere  Möglichkeit^) 
des  Eriages,  welche  jedoch  nur  dann  eintritt,  wenn  der  Gnind  der 
Deposition  üi  einem  Venroge  des  E&ofers  nut  der  EmpfSsingnahme 
gelegen  ist  In  diesem  Falle  gestattet  nämlich  Art  343  H.  G.,  die 
Waare  anch  in  einem  Offentliehen  Lagerhaose  zor  Verfügung  des 
Gläubigers**)  niederzulegen*^. 

d)  Vorgang  beim  Krlage.  Für  den  formellen  Vorgang  beim 
Erläge  bestehen  besondere  Bestimmungen*"),  deren  Detail  nicht 
hieher  gehört  Im  Allgemeinen  mag  nur  bemerkt  werden,  dass 

«)  Czyhlarz  m). 

»•)  Ulrich  H7,  Czyhlarz  im  fg.,  Ko«  h  Ford.  2.  667,  Unterliolzuer 
SchoIdT.  1.  471,  Sintenis  a.  a.  0.,  Windseheid  P.  §.  347  Note  2,  Zeiller 
4.  188,  Nippel  8^  2.  166,  WiniwArter  6.  95,  Stabenraach  8.  781,  Kirch* 
stetter  898.  So  auch,  wenn  fOx  den  Schuldner  nach  Art.  825.  1  H.  O.  die 
Veiplliehtiing  bestand,  des  Geld  dem  CHftnbiger  an  den  Ort  seiner  Handelanieder-  . 
laamng  oder  Wohnung  gn  flbexsenden,  denn  nach  dem  8.  Abs.  dieses  Art.  ent- 
fällt die  Anordnung  de>;  1.  Abs.,  sobald  es  »ich  nirlit  nm  die  Uebenendnng  des 
Geldes  an  den  Gläubiger  handelt,  also  auch  in  den  Fällen  eines  gerichtlichen 
Erlages;  (J  las  er  n.  T'necr  Ent.sch.  N.  5229.  Dass  der  Schuldner  in  jedem 
Falle  auch  am  Wohnsitze  des  Gliiuhiircrs  dejKiniren  dürfe,  ist  in  der  Allcremcin- 
heit,  in  welcher  Czyhlarz  Üil')  den  Satz  aufstellt,  nicht  richtief.  Würde  diese 
Aenderung  des  Erlag.sorte.s  einen  Xachtheil  für  den  Gläubiger  herbeiführen,  weil 
er  etwa  den  zu  leistenden  Gegenstand  eben  am  Erfüllungsorte  und  nicht  an 
seinem  Wohnorte  bednif,  so  wttre  der  Scfanldner  nicht  berechtigt,  am  Wohnorte 
des  Glftnbigeni,  statt  am  ErflUlnngsorte,  m  deponiren. 

**)  Der  Schuldner  kann  also  swischen  der  gemeiniecfatlichen  und  huidelt- 
reohtlicheii  Depoution  wShlen,  Hahn  H.  O.  2.  272. 

»)  Czyhlarz  691  fg. 

'•"j  Art.  343  H.  G.  erkl&rt,  es  hOnne  der  Verk&ufer  die  Waare  in  einem 
öffentlichen  Lairerhanse  oder  bei  einem  Dritten  niederlegen.  Unter  diesem 
Dritten  ist  wohl  nur  der  Sciiucster  des  ij.  142Ö  zu  verstehen.  Der  Dritte  des 
Art.  343  ist  ebenfalls  vom  (Berichte  zu  ernennen,  denn  da  «las  Handelsgesetz 
über  die  Hestimraung  dieser  Persönlichkeit  keine  Anordnung  enthält,  muss 
auf  die  Bestimmung  des  aUg.  bürg.  Gesetzb.  zurUckgegan^^  wcrdcuj  a.  M. 
Czyhlars  692  tg. 

Muist-Veiordg.  y.  16.  NoFember  1860  R.  G.  Z.  448  n.  t.  28.  Juli  1866 
B.  O.  Z.  137,  mit  anderen  einschlAgigen  Verordnungen  susammengestellt  im 
8.  Bande  der  Manz'schen  Taschenausgabe  der  Qsteneichisohen  Qesetie. 
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um  die  Annahme  dee  Er]ages  mittelst  Gesaches  (Erlagsanzeige)  ge- 
beten  wird  und  dass  dieses  an  das  Gericht  zn  stylisirehde  G^nch 

den  Nameu  des  Erle^i^ers,  den  Namen  oder  die  Namen  des  oder  der 
Gläubiger,  für  welchen  oder  welche  erlegt  wird'"'),  die  genaue  Be- 
zeichnung des  Krlaggegenstandes  dann  den  Grund  und  Zweck  des 
Krlages,  endlich  auch  etwaige  Bedingungen  der  Ausfolgung''')  zu 
enthalten  hat.  Dem  Gesuche  wird  die  zu  erlegende  Sache  ange- 
schlossen und  beides  zusammen  dem  Depositenamte  oder  dem  als 
Depositenamte  Aingirenden  Steneramte  übergeben.  Das  Gericht 
entscheidet  dann  Aber  Annahme  oder  Nichtannahme  des  Eriages, 
ohne  den  Gläubiger  einzaTemehmen**^).  Ergibt  sich  ans  dem  Li- 
halte  des  Gesuches,  dass  der  Schuldner  einen  rechtmftssigen  Grund 
zum  Erläge  hatte,  so  ist  der  Erlag  von  dem  Gerichte  zufolge  seiner 
Amtspriicht anzunehmen,  auch  wenn  eine  Bescheinigung  oder  ein 
Beweis  über  die  den  Erlag  lechtfertigenden  Tliatsachen  nicht  bei- 
gebracht wird"-).  Mit  der  Annahme  dt^s  Krlages  ist  übrigens  übei" 
die  Kechtmässigkeit  derselben  noch  nicht  abgesprochen,  es  bleibt 
viehnehr  den  Betheiligten  unbenommen,  diese  Frage  im  Eechtswege 
auszutragen**). 

e)  Gl&ubigeryerständigung.  Damit  die  Deposition  dem 
Gl&ubiger  gegenüber  recbtswirksam  ist,  muss  er  nach  §.  1425  Ton 
derselben  verstSadigt  werden^).  Wird  der  Erlag  zu  Gunsten 
mehrerer  Fordernngsprfttendenten  gemacht,  so  sind  alle  davon  zu 

verständigen,  und  die  Rechtswirksamkeit  tritt  für  jeden  ein,  welchem 
eine  Verständigung  zugekommen  ist,  auch  wenn  der  oder  die  übrigen 
nicht  verständigt  worden  wären. 

Bekker  hi  Jahib.  d.  gem.  Beckts  1.  488  Note  198. 
Glaser  u.  Unger  Eotwh.  N.  8847. 
CsyklarB  667. 
Ulrich  67. 

Unrichtiger  Weise  nimmt  Stubenrauch  2.  781  an,  dass  diis  Gericht 
jedenfallB,  auch  wenn  diesp  Voraussetzungen  nicht  eintreten,  den  Erlag  anzu- 
nehmen habe;  damit  würde  aber  die  Annahmeerklärung  des  Gerichts  ganz  flber^ 
flüssig  worden. 

•*)  Gruchot  249  („es  wird  die  ricliterlidic  TliiUiu^k(  it  dabei  |bei  dorn  Er- 
läge] nicht  zum  Behufe  der  Rechtsspreclumiij,  sondern  zu  dnu  Zwecke  der  Be- 
ghiubigung  und  iSicheruut?  eines  vor  dem  Kicbter  unter  seiner  Beihilfe  sich  voU- 
anehenden  Actos  in  Anspruch  genommoi^),  Prot  2.  252,  Csyhlars  667,  Nippel 
8,  2.  157,  Kirchstetter  683,  Glaser  u.  ünger  Entscb.  N.  1735,  82S0,  3595, 
3644,  4072,  6202,  6230  (nnrichtig  Entseh.  N.  1760). 

**)  Anders  nach  gemeinem  Recht,  Ulrich  37  fg. 
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Die  GlÄubigerverständigiing  erfolgrt  von  Amtswegen  durch  das 
Gericht  mittelst  Zustt  lluii«r  des  den  Erlag  annehmenden  Bescheides 
oder  auch  mittelst  eines  besonderen  He^clieides.  Wenn  die  gesetz- 
lichen Erfurdernis^e  für  die  l^e.steUung  eines  Curators  eintreten, 
also  insbesondere  bei  rnhekanntschat't  des  Aufenthaltes  eines  Gläu- 
bigers, kann  auch  die  Verständigung  ssu  Händen  eines  Curators 
verordnet  werden^). 

Es  entsteht  hier  die  Frage,  von  welchem  Zeitpunkte  an  die 
Wirkungen  des  Erlages  hegumen,  ob  schon  vom  Augenblicke  des 
Eiiages  selbst  oder  erst  von  dem  Zeitpunkte  an,  in  weldiem  dem 
Gläubiger  die  Verständigung  von  dem  Erläge  zugekommen  ist  Das 
Richtige  dürfte  darin  gelegen  sein,  dass  die  Verständigung  zwar 
ein  not h wendiges  Erfordernis  der  Reelitswirksamkeit  des  Erlages 
bildet,  dass  aber,  sobald  sie  erfolgt  ist,  der  Erlag  schon  von  dem 
Zeitpunkte  an,  in  welchem  er  geschehen,  rechtswirksam  geworden 
ist,  dass  also  die  Gläubigerverständigung  rückwirkende  Kraft  fe.r  . 
Urne)  besitzt**).  Nur  von  diesem  Gesichtspunkte  aus  lässt  es  sich 
eriüibren,  dass  der  Schuldner  schon  im  Augenblicke  der  Deposition 
von  seiner  Verpflichtung  frei  irird  und  von  da  an  —  nicht  etwa 
erst  von  dem  Zeitpunkte  der  Glänbigerverständignng  angeihngen — 
nicht  mehr  in  wirksamer  Weise  von  dem  Gläubiger  belangt  werden 
kann. 

Bei  Niederlegung  der  Waare  nach  Art.  843  H.  G.  ist  zwar 
eine  Verständigung  des  Käufers  nicht  vorgeschrieben,  doch  dürfte 
die  für  das  bürgerliche  Recht  geltende  Regel  über  die  Verständigung 
des  Gläubigers  auch  auf  diesen  Fall  anwendbar  sein*").  Die  Ver- 
ständigung hat  da  ebenso,  wie  wenn  die  Hinterlegung  zu  Händen 
eines  Sequesters  vor  sich  geht,  durch  den  Schuldner  mit  oder  ohne 
Intervention  des  Gerichtes  sn  geschehen. 

Nur  in  einem  Falle  entftUt  die  Nothwendigkeit  der  Verstän- 
digung des  Gläubigers.  Wenn  die  Zahlung  eines  Wechsels  zur  Ver- 
fUlzeit  nicht  gefordert  wird  und  die  Frist  zur  Erhebung  des  Pro- 
testes Mangels  Zahlung  abgelaufen  ist,  so  wird  der  Aceeptant  nach 
Art.  40  W.  O.  in  Harmonie  mit  der  Bestimmung  des  §.  1425  zum 
Erläge  der  Wecbselsumme  bei  Gericht  berechtigt.  Eine  Vorladung 

«*)  Czyblarz  <)()8,  Nippel  8,  2.  156.  Das  Erlassen  eines  Edictea  würde 
nicht,  wie  Winiwarter  5.  96  meint,  die  Ventftndigung  eraelien. 

^  rzyhUrs  S09,  Exner  Hypothekenreeht  606,  Kirchstetter  698. 
A.  M.  CsyhUrs  64». 
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des  Wecliselinhabers,  also  des  Gläubigers,  wird  aber  in  diesem 
Falle  für  nicht  erforderlich  erklärt. 

III.  Wirkungen.  Um  zu  dem  Verständnisse  der  Wirkungen 
einer  Deposition  zu  gelangen,  ist  ihre  juristische  Natur  in's  Auge 
zu  fassen. 

Der  Vorgang  bei  einem  Erläge  besteht  nun  darin,  dass  zwischen 
Schuldner  und  Depositar  ein  Vertrag,  und  zwar  ein  Verwahrongs» 
▼ertrag  zu  Stande  kommt;  der  Schuldner  übergibt  den  zu  leistenden 
Gegenstand  in  die  Verwahrung  des  Depositars,  und  letzterer  über- 
nimmt ihn  in  seine  Verwahrung.  Zugleich  wird  zwischen  diesen 
beiden  Personen  auch  ein  Mandatsvertrag  geschlossen,  indem  der 
Schuldner  den  Depositar  beaut tragt,  den  erlegten  Gegenstand  dem 
Gläubiger  auf  sein  Verlangen  hinauszugeben  und  der  Depositar 
dieses  Mandat  annimmt®'*).  Verwahnmgsvertrao:  und  Mandat  bilden 
also  die  Grundlage  des  zwischen  diesen  beiden  Personen  entstan- 
denen Bechtsverhältnisses. 

Aus  diesem  Geschäfte  kann  jedoch  auch  ein  Dritter,  der  Gläu- 
biger, Bechte  ableiten,  da  er  auf  Grund  des  Vertrages  zwischen 
Schuldner  und  Depositar  berechtigt  ist,  die  Ausfolgung  des  eriegten 
Gegenstandes  von  dem  Depositar  zu  begehren**).  Es  liegen  dem- 
nach alle  Merkmale  vor,  welche  nach  dem  oben  §.  33.  II  Gesagten 
den  Vertrag  zu  Gunsten  eines  Dritten  charakterisiren'*),  der  Erlags- 
vertrag  nach  §.  1425  a.  b.  G.  B.  ist  denn  auch  dieser  Vertragsart 
zuzuzählen. 

Diese  Construction  ist  übrigens  nicht  allgemein  anerkannt.  Die 
Versuche  jedoch,  welche  die  bei  der  Deposition  vorkommenden  Ver- 
hältnisse auf  anderen  Wegen  zu  erklären  trachten,  können  nicht 
als  geglückt  bezeichnet  werden.  Betrachtet  man  zunftchst  den  JSrlag 
als  eine  Traditionsofferte,  so  besteht  zwar  allerdings  eine  gewisse 
Aehnlichkdt  zwischen  der  Offerte  und  der  D^sition,  sofern  ab 
beide  einen  Schritt  zur  Bewerkstelligung  der  Tradition,  also  zum 
Zustandebringen  des  Eigenthum  Überganges  zwischen  Schuldner  und 
Gläubiger  bilden.  Deswegen  sind  aber  Offerte  und  Deposition  nicht 
zu  identificiren,  denn  mit  der  Deposition  wird  an  sich  dem  Gläu- 
biger noch  nichts  offerirt,  sie  bestellt  vielmehr  darin,  dass  der 
Schuldner  die  zu  leistende  Sache  seinem  Beauftragten  übergibt 

«^j  Kohler  313,  Czyhlarz  «71  fg. 

^  Kohler  317,  Unterholzuer  Scbuldv.  1.  472. 

^  So  aueh  Regelsberger  in  kr.  Viertel).  11.  667,  Kohler  817  fg. 
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mit  der  Weisung,  die  Tradition  an  den  Gläubiger  voraunehmen 
sobald  dieser  gesonnen  oder  in  der  Lage  ist,  die  VolMehung  des 
Traditionsactes  durch  seine  Mitwirkung  zn  ermöglichen.  Aach  be- 
trelEB  der  Wirknngen  unterscheidet  sich  die  Depoaition  von  der 
Traditionsofferte.  Gerade  die^  Hanptwirknng,  vegen  welcher  die 
Deposition  Torgenomm^  wird,  die  Befreiung  des  Schuldners  findet 
sich  woU  bei  der  vollzogenen  Tradition,  nicht  aber  bei  der  Tra- 
ditionsofferte. 

Es  wurde  auch  versucht,  die  J Befreiung  des  Schiililners  durcli 
den  De])ositionsact  damit  zu  erklären,  dass  der  Depositar  nicht 
als  Beauftragter  des  Schuldners,  sondern  als  Bevollmächtigter 
oder  doch  als  negotiorum  (jestor  des  Gläubigers  deponirt'-).  Dass 
er  nun  nicht  dessen  Bevollmächtigter  ist,  steht  ausser  Zweifel,  da 
es  ja  an  einer  Voilmacht  fehlt;  der  Depositar  kann  aber  auch  nicht 
als  n^ffoiwnm  g&iwr  des  Glftnbigers  betrachtet  werden,  nachdem  es 
Fülle  gibt,  in  welchen  der  Erlag  selbst  wider  den  ausgekrochenen 
Willen  des  Gläubigers  yon  dem  Depositar  fiberoommen  werden  muss 
und  damit  die  Annahme  ,einer  negoHonm  gestio  von  vornherein 
ausgeschlossen  erscheint " '). 

Ebensowenig  lassen  sich  die  aus  dem  Erläge  fiir  den  Gläu- 
biger herv'orfrehenden  Rechte  durch  die  Fiction  einer  Cession  der 
Hechte  des  (Tläubigei*s  wider  den  Depositar  au  den  Gläubiger  er- 
klären'*); dagegen  sprechen  alle  Gründe,  welche  überhaupt  gegen 
die  Cessionstheorie  für  Vertrage  zu  Gunsten  Dritter  oben  §.  33.  III 
dargelegt  worden  sind^*). 

Wenn  man  nun  auch  annehmen  muss,  dass  der  Erlagsvertrag 
nach  §.  1425  zu  den  Vertrftg«i  zu  Gunsten  Dritter  gehOrt^,  so 


Köhler  313  fg.,  322  fg. 

So  Koch  Ford.  2.  672;  dairct!:*'!!  C/yhlarz  072. 
'«)  Ulrich  43  fg.,  ünger  in  Jahrb.  f.  Dogm.  10.  4U  fg.,  Czyhlarz  672 
Note  38,  Glaser  n.  Unger  Enteoh.  N.  4910. 
So  ülricli  46  fg. 

*)  8.  dagegen  auch  noch  Osyhlarc  683  Note  66.  Vom  StandpmikteUlrieh'e 
ans  iat  die  Annahme  einer  Ceadon  auidi  deswegen  unhaltbar,  weil  er  die  Bllck- 
nahme  des  Depoeitums  von  Seite  des  Deponenten  ftr  ivliasig  hält. 

Gegen  die  Annahme  eines  Vertrages  SU  Gunsten  eines  Dritten  woido 
insbesondere  geltend  gemacht,  das-s  der  Erlag  nicht  im  Interesse  des  Dritten  vor 
sieh  eeht.  so  Ulrich  44  fcr. .  rnj2:er  ii.  Cz^'hlarz  a.  d.  a.  O.  Dies  ist  jedoch 
für  den  Vertrag  zu  liunsten  eines  Dritten  nicht  erforderlich.  Ucberdies  ist  es 
auch  im  Interesse  des  Gläubigers  gelegen,  dass  der  Schuldner  die  geschuldete 
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lässt  es  sich  doch  nicht  rechtfertigen,  denselben  den  Verträgen  des 
§.  1019  a.  b.  G.  B.  beizuzählen").  Dieser  Paragraph  setzt  nämlich 
voraus,  dass  in  Folge  eines  Vertrages  zwischen  Mandanten  und 
Mandatar  beide  dem  Dritten  gegenüber  verpflichtet  werden,  wäh- 
rend durch  den  Erlag  nach  §.  1425  der  Mandant  von  seiner  Ver» 
pflichtnng  gegenflber  dem  Dritten  vielmehr  befreit  wird. 

1.  Verhältnis  zwischen  Gläubiger  und  Depositar.  Die 
DeposiUon  soll  dem  Gläubiger  die  Möglichkeit  gewähren,  den  For- 
deimngsgegenstand  in  Empfang  zn  nehmen,  sowie  das  in  seiner 
Person  entstandene,  in  oder  ausser  seinem  Willen  gelegene  Hindernis 
derEmpfangnahnu'  hinweggefallen  ist,  und  insoferne  erscheint  dieses 
Rechtsinstitut  im  Vergleiche  zur  einfachen  Dereliction  nicht  nur 
zum  Vortheile  des  Schuldners'^),  sondern  auch  im  Interesse  des 
Gläubigers  eingeführt. 

Diesem  Zwecke  des  Institutes  entspricht  es,  dass  der  Gläubiger 
ans  dem  Erlagsvertrage  berechtigt  wird,  die  erlegte  Sache  von 
dem  Depositar  zn  empfiBmgen,  er  erscheint  als  Destinatar  des 
zwischen  Dritten  zn  seinen  Gunsten  geschlossenen  Yerwahrangs- 
Vertrages  und  dem  Depositar  gegenftbor  als  zur  EmpfSgmgnahme 
berechtigt "®). 

Wurde  der  erlegte  Gegenstand  einem  Sequester  aineinant, 
so  regelt  sich  dessen  Stellung  durch  die  privatreditliclien  Be- 
stimmuDgeii  über  den  Verwahrungsvertrag*"').  l)agegen  ist  die 
Stellung  des  den  Erlag  in  eigene  Verwahrung  nehmenden  Gerichtes 
dem  Gläubiger  gegenüber  keine  rein  privatrechtliche,  nachdem  die 
Uebemahme  durch  das  Gericht  zufolge  seiner  öffentlichen  Amts- 
pflicht stattfindet^^.  FQr  die  Verwahrung  und  Verwaltung  der  bei 

Siuhe,  statt  sie  zu  dorrlinquiren,  gerichtlich  zu  erlegen  hat.  Dem  bürg  P.  2 
§.  61  Note  8,  A.  1'— k  iu  Geller's  Centralblatt  f.  jurist.  Praxis  2.  184. 

So  Xirchstetter  693.  Gegen  üm  auch  Czyhlarz  674  aus  nicht  zu 
bilUgenden  Chrttnden,  denn  ein  Muidat  kommt  bei  dem  Eriage  allerdings  vor, 
wie  Csylilars  671  lg,  eeUwt  anfahrt,  auch  wird  der  Mandatar  beanftragt,  dem 
QUUibiger  einen  Vorthett,  nämlieh  den  erlegten  Gegenstand  susnwenden.  Daaa 
aber  der  Vortheil,  von  welchem  §.  1019  spricht,,  ein  soleher  sein  mnss,  welcher 
aus  dem  VeimOgen  des  Mandatars  sogewendet  wird,  ist  eine  durch  nichts  begrün- 
dete Behauptung;  es  wird  vielmehr  in  vielen  AnwendnngsfUlen  des  §.  1019 
gerade  das  ent^rirensresetzte  Verh&ltnis  obwalten. 

'«)  So  r/.yhlarz  672. 

^  Ulrich  41  Koch,  Sintenis  u.  Xirchätetter  a.  d.  a.  0. 

Czyhlarz  69<). 
")  Gruchot  270,  Czyhlarz  G6'J,  l'— k  in  Geller  i;:ll. 
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Gericht  liinterlegften  Depositen  bestehen  auch  besondere  Anordnungen 
öflfentlich-rechtliclier  Natur,  durch  welche  die  vom  Gerichte  und  be- 
ziehnng'sweise  vom  vStaate  durch  die  Uebernahme  in  die  Verwahrung 
eingegangenen  Verpflichtungen  geregelt  werdea^^).  Damach  hat 
das  Gericht  den  liinterlegten  Gegenstand,  wenn  er  nicht  in  Geld 
besteht,  in  abgesonderter  Anlbewahrong  zn  behalten^,  die  von 
Tersdiiedenen  Ftoteien  hinterlegten  OeldbetrSge  hingegen  comnlatiy 
za  yerwahren'*).  Ans  dieser  letzten  Bestimmung  erhellt,  dass  die 
ftbemommenen  Qeldbetrftge  ein  depo&Üum  irrßgtdare  bUden,  so  dass 
der  Staat  Eif^enthttmer  derselben  wird*). 

Der  Pflicht  des  Gerichts  und  des  Sequesters  steht  die  Be- 
rechtigung des  Gläubij^ers  gegenüber,  die  Ausfolgong  des  hinter- 
legten Gegenstandes  zu  begehren. 

a)  Dies  geschieht  durch  ein  bei  Gericht  eingebrachtes  Gesuch, 
worin  der  Gläubiger  das  Ansuchen  stellt,  das  Gericht  möge  ihm 
den  hinterlegten  G^egenstand  erfolgen^*),  oder  den  Sequest^  an* 
weisen,  die  Ausfolgung  des  Sequestrationsobjectes  an  ihn  yorzu- 
nehmen.  Dem  Gesuche  hat  das  Gterieht  stattzugeben,  wenn  der 
Gesnehsteller  zur  Empfangnahme  l^timirt  erscheint.  Diese  Legiti- 
mation kann  sich  entweder  schon  aus  dem  Erlagsgesnche  ergeben, 
wenn  der  darin  als  Gläubiger  Benannte  die  Ausfolgung  anstrebt. 
Es  kann  aber  auch  sein,  dass  der  Gläubiger  seine  Legitimation 
erst  nachzuweisen  hat,  so  z.  B.  wenn  zu  Gunsten  des  unbekannten 
Inhabers  eines  Inhaberpapiers  erlegt  worden  ist,  in  welchem  Falle 
der  Gläubiger  seine  Innehabung  durch  Vorlegung  des  Inhaber- 
papiers darzuthun  hat*^').  Soll  die  Erfolglassung  nach  Inhalt  des 
Eriagsgesuches  nur  gegen  Torläuflge  oder  gleichzeitige  Erfailung 
einer  Bedingung  (Bftckstellung  eines  Schuldscheines,  Uebergabe 
einer  LOschungserklftrung)  yor  sich  gehen,  so  hat  der  GlAubiger 
die  Eil&Uung  der  Bedingung  nachzuweisen,  oder  zu  beantragen, 
dass  die  Vornahme  der  Erfolglassung  nur  gegen  gleichzeitige  Ehv 
füllung  bewilligt  werde. 


«-)  Czyhlarz  669  fff. 

«4  §.  39  der  Verordg.  v.  10.  NoTember  1850  R.  (t.  Z.  448. 
**)  Veioidg.  Y.  21.  Februar  1870  B.  Q.  Z.  17  und  dazu  Ciyhiarz  671 
Note  87. 

•*j  Czyhlarz  671,  Kohler  348,  Dernburg  P.  2  g.  61  Note  7. 

§.  41  der  Vcrurdg.  v.  20.  November  1860  B.  G.  Z.  448,  Czyhlars  682. 
Czyhlars  688. 

Bas«B8hsl,  ObligrtiouBiMlit.  n.  32 
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Wurde  d^ponirt)  weil  mehrere  als  Fordenmgsprfttendenten  oder 
P&ndgläiibiger  ein  fiecht  auf  den  Schnldgegenstand  in  Ansprach 
nehmen,  wurde  also  znGniisten  mehrerer,  in  verschiedenem  Interesse 
BethelUgten  deponirt,  so  ist  die  ErfolglassoDg  nnr  im  Einverst&nd- 

nisse  aller  Forderungsansprecher  zu  bewilligen.  Wird  aber  ein  solches 
Einverständnis  nicht  erzielt,  so  kann  der  erlegte  Gegenstand  einem 
Forderungsanspreclier  nur  ausgefolgt  werden ,  nachdem  die  An- 
sprüche der  übrigen  Betheiligten  auf  das  Depositum  denselben  durch 
rechtskräftiges  ürtheil  aberkannt  worden  sind*»^).  Ein  Pfandgläu- 
biger dagegen  macht  seinen  Anspruch  auf  das  Depositum,  ebenso 
wie  auf  jenes  andere  Pfand,  im  Executionswege  geltend. 

b)  Wird  die  Erfolglassnng  yon  den  Gichten  (anch  im  Becurs- 
wege)  widerrechtlich  verweigert  oder  nicht  vorgenommen,  so  steht 
dem  Gläubiger  noch  die  Möglichkeit  offen,  im  Prooesswege,  und  zwar 
mittelst  einer  Syndicatsklage^^)  die  Aurfolgung  zu  erwirken.  Wenn 
hingegen  ein  Sequester  dem  gerichtlichen  Erfolglassungsauftrage 
nicht  Folge  leistet,  so  kann  der  Gläubiger  die  Ausfolgung  des  er- 
legten Ge<^^enstandes  auf  dem  gewöhnlichen  Processwege  erzwingen. 

2.  Verhältnis  zwischen  Schuldner  und  Depositar.  Es 
firfigt  sich  hier,  ob  der  Deponent  berechtigt  ist,  die  Bücksteliung 
des  Depositums  an  sich  selbst  zu  begehren*^). 

Ist  die  Verständigung  des  Gläubigers  noch  nicht  vor  sich  ge- 
gangen, so  ist  die  Deponirung  noch  nicht  vollständig  und  rechts- 
wirksam  zustande  gekommen,  und  es  muss  daher  in  diesem  Stadium 
der  Sache  der  Schuldner  berechtigt  sein,  die  vollständige  Durch- 
fühiiing  des  Depositionsactes  durch  sein  Ansuchen  um  Rttckstellung 
zu  hindeiTi"*),  denn  durch  den  unvollständigen  Depositionsact  hat 
der  Gläubiger  nocli  kein  Recht  erwerben  können "^j,  und  es  steht 

Bekker  in  Jahrb.  d.  gem.  R.  1.  483  Note  198,  Czyhlarz  684.  An 
diesem  Rechts^tr«  ite  sind  nur  die  mehreren  Fordorungsansprceher  bctheilii^t  und 
nicht  der  Schuldner,  wie  (iruchot  255  irrig;  annimmt,  denn  dieser  hat  durch 
die  Deposition  sich  seines  Hechts  auf  das  Depositum  begeben.  (Anders  danu, 
wenn  er  es  mit  Verbot  belegt  hat.) 

")  O.  T.  12.  JnU  1872  B.  0.  Z.  112,  Ciyhlaxi  670.  Naek  L  19  C.  4.  82 
konnte  der  Gläubiger  mit  der  acUo  ä^poBtÜ  utUta  oder  mit  einef  acHo  tn  rem 
mtüü  klagen,  Ulrich  41  fg^  Koch  Ford.  2.  672,  Gayhlars  682  Note  66. 
^  S.  hierftber      k  in  Odter  129  ^. 

Zeillcr  4.  134,  Kirchstetter  693. 
'"^j  Zoiller  4.  134,  dagegen  Tom  Standpunkte  dei  gemeinen  Rechts 
Gruchot  266. 
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also  dem  Begebren  des  Sefaiddiieni  kein  Recht  des  OläuMgen  ent- 
gegen, wegen  welchem  die  Kückstellung  des  Depositums  verwehrt 
werden  könnte. 

Ebenso  steht  es  ausser  Zweifel,  dass  die  Rückstelhin^  des 
Depositums  an  den  Schuldner  zu  geschehen  hat,  wenn  durch  rechts- 
kräftiges Urtheil  ausgesprochen  wurde,  dass  der  Erla^r  nicht  rechta- 
wirksam  ist,  denn  dann  bleibt  eben  die  Fordemog  des  Gläubigers 
aufrecht  and  der  £r]ag  ist  ihm  gegenüber  als  nicht  geschehen  sra 
betrachten. 

Eine  andere  mid  zwar  zweiielhalle  Frage  ist  es,  ob  die  Bllck- 
nahme  des  Depositums  anch  nach  erfolgter  VerstSadigung  des  GHftn- 
bigers  nnd  beycr  ein  die  Unwirksamkeit  der  Depositionaasspreohendes 

Erkenntnis  erganpren,  begehrt  werden  kann'*^). 

In  der  Rücknahme  des  l)ej)ositums  liejrt  ein  Widt^rriif  des  dem 
Dritten  betreffs  des  »  rlej^ten  Ge^^enstandes  ein^n-i  iiumten  Rechts.  Dass 
ein  solcher  Widerruf  bei  Verträgen  zu  Gunsten  Dritter  an  sich 
nicht  ausgeschlossen  ist,  wurde  oben  g.  35  herroi^ehoben  und  da- 


Die  g«iiieiaTechtUehe  Doctrin  nimmt  wogen  1.  19  0.  4.  32  (worin  jedooh 
die  Bieht  erfolgte  BttcksteUung  dei  Depositiimi  nor  eis  foiOtiBehe  yoratmetnuig 
erwihttt  wild,  Keoh  Ford.  8.  674,  eine  Annabme,  die  nm  so  plmiiblBr  endieuit, 
all  Ol  damab  noch  kein  ji^erejcrcltcs  Depositcnwesen  gab)  n.  1.  8  D.  8. 88  sienüicb 
allgemein  an,  dass  die  Dcptmition  vom  ^^huldner  wieder  /nrärkgenommeD  werden 
könne i  s.  die  älteren  bei  Czylilar/.  BT:?  Note  .H9  Citt.  un«l  von  den  Neueren 
Grurhot  26^  fix..  Vmxi  r  i\.  a.  o.  f.o.  Ulrich  70,  Koblor  :U  l  f«r.,  Unter- 
holzner, Sintenis.  KelltT  u.  Arndts  a.  d.  a.  ().,  Windscheid  §,  347, 
Dorn  bürg:  P.  2  i;.  fU  (der  j<  diti  h  iucoiisoqnonttT  Weise  die  Rücknahme  aus- 
Bchliegst,  wenn  zu  (iunsteu  mehrerer  Furdorungsprätendcnten  deponirt  wurde), 
HolEschnher  Theorie  3.  407.  Dieoe  gemeinrechtliche  Lehre  kann  für  die  Tor^ 
idiiedenen  deutschen  Partienlairechte  nicht  enticheidend  eein,  da  dch  In  den- 
selben  das  Bechtanstitat  der  Depodtion  ala  gerichtliehe  Hlnterlegnng  aelbstindig 
IbrtgebOdet  bat  nnd  damit  anch  die  nnswedoniaige  nnd  den  Bifolg  des  ganaen 
Institats  beeinträchtigende  Gcstattanj?  der  Zarttclmahme  beseitigt  erscheint;  so 
iar  das  preuss.  Recht:  Koch  Ford.  2.  673,  Fürster  pr.  Pr.  R.  1.  5(52.  Üem- 
burg  pr.  Pr.  R.  2  5^.  !)'.>.  lieber  diesen  Punkt  s.  die  trctfcndcn  Rcnierkungen 
Kohler's  348  fg.,  welcher  mit  Recht  tVasrt.  ob  der  Schuldner  eine  neue  Hypothek 
erlmlrcn  wird,  wenn  immer  die  Mötriiehkeit  bb'il)t .  diiss  über  Nacht  das  alte 
Ohlin^ationsverhältnis  mit  iillcr  Knift  wicdt  rcrsf  lit ,  oder  eine  neue  Bürgschaft, 
wenn  über  den  Hcitherigeu  Bürgen  stct-s  iiocli  dius  Dumokles-Schwert  schwebt, 
dass  die  .Schuld,  von  der  er  sich  erledigt  glaubte,  von  Neuem  an  ihn  herantritt, 
Bemeffcungen,  welche  seigen,  dass,  solange  die  Bflcknahme  des  Depodtnn»  noch 
möglich  bleibt,  die  Befreiung  des  Schuldners  nur  eine  proTisorisehe  und  noch 
keine  deilnitiie  ist. 

38» 
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selbst  gezeigt,  dass  diese  Frage  ftr  die  verschiedeneik  Arten  der 

Verträge  zn  Gunsten  Dritter  in  verschiedener  Welse  zn  beantworten 
ist  Flu-  den  Erlag  nach  §.  1425  scheint  nun  die  Unwiderruflich- 
keit  daraus  hervorzugehen,  dass  mit  dem  Erläge  die  Verbindlichkeit 
des  Schuldners  erlischt.  Dieses  P>lüsc]ien  wird  von  dem  Rechte 
deswegen  ausgesprochen,  weil  mit  dem  Erläge  der  Schuldgegenstand 
dem  Gläubiger  auf  andere  Weise  gesichert  wird,  und  es  geht  daher 
nicht  an,  dem  Gläubiger  durch  eine  nachtiHgliche  WiUensändenmg 
des  Schuldners  anch  diese  Sicherung  zn  nehmen  und  zu  bewiricen, 
dass  er,  nachdem  er  seine  Rechte  gegen  die  Person  des  Schuldners 
verloren  hat,  nun  anch  noch  seines  Bechts  betreib  des  Depositums 
verlustig  wird.  Dadurch  wttrde  das  Bechtsmittel  der  Deposition 
zu  einem  unwürdigen  und  gefährlichen  Spiele,  iudem  es  dann  jedem 
Schuldner  freistünde,  zuerst  durch  Deposition  sich  seiner  Schuld  zu 
entledigen  und  dann,  wenn  er  dies  erreicht  hat,  das  Depositum 
wieder  an  sich  zu  nehmen. 

Die  Bichtigkeit  dieser  Argumentation  wurde  auch  eingesehen, 
und  man  war  daher  bemülit,  den  aus  der  Widermflichkeit  der  De- 
positionserklärung  entstehenden  üebelständen  in  verschiedener  Weise 
abzuhelfen. 

Zunftdist  wurde  der  Satz  aufgestellt^  dass  der  Gläubiger  durch 
Bücknahme  des  Depositums  von^  Seite  des  Schuldners  sein  Becht 

auf  das  Depositum  nicht  verliere,  indem  durch  eine  solche  Rttck- 
nähme  der  Schuldner  gleichsam  zum  Deposiuir  werde  und  der 
Gläubiger  von  ihm  die  Herausgabe  des  Depositums  beanspruclien 
könne**).  Darnach  würde  in  der  Rücknahme  des  Depositums  kein 
Widerruf  des  dem  Gläubiger  eingeräumten  Eechts,  sondern  nur 
eine  Aendenmg  der  Person  des  Depositars  liegen.  Dann  hätte  es 
aber  überhaupt  keinen  Sinn,  dass  das  Gesetz  zur  Befreiung  des 
SchuMaers  den  Erlag  zn  Gericht  fordert,  es  mttsste  vielmehr  von 
vornherein  die  ErUfirung  des  Schuldners,  dass  er  den  SchuMgegen- 
stand  für  den  Gläubiger  in  seiner  Verwahrung  halte,  genttgen,  um 
die  Liberation  des  Schuldners  herbeizuführen.  Zudem  erweist  sich 
anch  dieses  Auskuntrsmittel  als  unzulänglich,  wenn  die  ursprüng- 
liche, durch  den  Erlag  erloschene  J^'orderiing  durch  Pfand  oder 
Bürgschaft  gesichert  war,  denn  da  mit  der  Hauptforderung  auch 
diese  Nebenrechte  erlöschen  und  an  Stelle  der  sichergestellten,  durch 


*«)  a  die  ilteieii  von  ülrieh  72  Note  6  eHt  8ohiiflsteUe& 
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die  Deposition  aber  erloschenen  Forderung  eine  neue  ungresicherte 
Forderung  auf  Herausgabe  des  Depositums  treten  würde,  so  wäre 
damit  dem  Schuldner  ein  leichtes  Mittel  an  die  Hand  gegeben,  darch 
£rlag  und  sofortige  Wiederherausnahme  des  Depositums  sich  yon 
einer  ihm  unangenehmen  Pfandhaft  zn  befreien  und  die  durch  Pfimd 
oder  BQrgschafb  bedeckte  Schuld  in  eine  nene  imhedeekte  Sefanld 
Sil  yerwandetai**). 

Eine  andere  Aaelchi  indit  diese  IneoiiTOiiens  durch  die  An- 
nahme sa  beeeitigent  dass  der  Erlag  die  Fordenmg  nicht  ipso  Jurr, 
sondern  nur  ope  exceptimia  tilge  und  dass  die  im  Erläge  liegende 
exceptio  nach  Zurückziehung  des  Depositums  nicht  mehr  geltend 
gemacht  werden  ktinne*''),  so  dass  also  mit  dieser  Zurückziehung 
die  alte  Forderung  mit  allen  Nebenrechten  wieder  auflebe*').  Aber 
auch  damit  ist  keine  genügende  Abhilfe  geschaffen,  indem  dem 
Wiederaufleben  eines  erloschenen  Hypothekanrechts  die  Grundsätze 
Aber  die  öffentlichen  Bücher  entgegenstehe  und  das  Anflehen  dee 
Rechts  anf  ein  smrllckgeBtelltee  Fanstpfhnd  trotz  der  Möglichkeit, 
dieaea  Beeht  im  Wege  der  dmgliehen  Klage  darohinsetaen,  in  vielen 
FSUen  keinen  genügenden  Eraatx  fttr  die  wlorene  Innehabang  des 
Plandstttckes  bieten  wird^^). 

Damit  sind  aber  die  aus  der  Zulässigkeit  der  Rücknahme  sich 
ergebenden  practischen  Schwierigkeiten  noch  nicht  erschöpft.  Wird 
nämlich  dem  klagenden  Gläubiofer  die  Einrede  der  Deposition  von 
dem  Schuldner  entgegengesetzt  und  zieht  der  Schuldner  das  Depo- 


Arndts  Schriften  3.  525,  Köhler  331  f^r. 

l'eber  die  alte  Streitfrage,  ob  die  Deposition  ipao  jure  oder  auc  ope 
exceptionis  wirke,  s.  i'zyhlarz  f>77  Note  45. 

Czyhlarz  fiTfi,  rnterholzuer  Schuldv.  1.  472  Note  s,  Windscheid 
a.  a.  0.  Achnliüh  Ulrich  73  fg.,  nach  welchem  der  Schuldner  durch  die  Depo- 
ntioa  BOT  vei  dar  aeho  hMLi  wiid  mi  mit  dar  BaoknaliaM  äkm  BefMong  ein 
Sade  niamt 

*^  P— k  hl  QeUer  141.  Ek  li«t  dch  also  wohl  nicht  Uager  a.  a.  0. 601^. 
hdftiiiuiieii,  wenn  er  meiiit,  dau  duich  die  ZozOekiiahme  die  Lage  des  GUnbigen 

nur  verbessert  werden  kOone.  Unterholsner  a.  n.  0.  rathet  dem  Bdrgen' 
gegen  die  Zurttcknahme  Haasregehi  la  ergieiÜBn,  um  dadimh  nioht  beeinträchtigt 

zu  werden.  Allein,  wie  soll  er  pejjen  eine  Vorkehrung  Maasregeln  crgrcifon 
können,  wenn  dieselbe  im  Kochte  des  Hauptschuldncrj^  gelegen  ist?  Ulrich  75 
gibt  auch  zu,  da8.s  der  Gläubiger  durch  die  Rücknahme  in  Nachtheil  gerathen 
kann,  meint  aber,  er  habe  sich  diese  Nachtheile  in  Folge  seiner  niora  !>clbst  zu- 
zusehreibcu;  aber  wie,  wenn  die  Deposition  auä  einem  andern  Grunde  als  wegen 
wtora  geschehen  ist? 
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gitnm  nach  Abschlnss  des  contradictorischeii  Verfahrens  znrflek, 
also  ZQ  einer  Zeit,  in  welcher  das  Erlöschen  der  in  der  Deposition 

erliegenden  Einrede  vom  Gläubiger  im  Processe  nicht  mehr  geltend 
gemacht  werden  kann,  so  erfolgt  die  Abweisung  der  Klage,  ob- 
wohl das  Depositum,  auf  welches  sich  die  Einrede  gründet,  nicht 
mehr  besteht^"). 

Beschränkt  man  aber  die  Berechtigung  zur  Zurückziehung  des 
Depositums  dadurch,  dass  man  es  nur  zurücknehmen  lässt,  solange 
res  inUgra  ist,  hält  man  also  das  BOcknahmsrecht  fitar  erloschen, 
sobald  eiik  Faust^^fSuid  znrQckgegebeii,  ein  Hypothekanrecht  geUtecht 
wurde,  oder  sobald  der  Gläubiger  nicht  mehr  im  Stande  ist,  die 
Zurücknahme  im  richtigen  Zeitpunkte  wider  den  Schuldner  geltend 
zu  machen***),  so  müsste,  wenn  diese  Sätze  einen  priictisclk  u  Erfolg 
haben  sollen,  vom  Schuldner  behufs  Erwirkung  der  Rückstellung 
der  Nachweis  begehrt  werden,  dass  die  Sachlage  sich  seit  dem  Er- 
läge nicht  geändert  hat;  der  Schuldner  müsste  also  darthun,  dass 
kein  zur  Sicherung  der  Forderung  gegebenes  Faustpfand  zurück- 
gestellt, kein  Hypothekarrecht  gelöscht  worden  ist  und  dass  kein 
wider  den  Gläubiger  anhängiger  Prooess  das  bexeichnete  Stadium 
überschritten  hat  Der  Beweis  dieser  Negativen  wird  aber  im 
officiosen  Ver&hren,  abgesehen  von  einem  Zugeständnisse  des  Gläu- 
bigers, kaum  je  zu  erbringen  sein,  so  dass  mit  dem  Begehren  dieser 
Nachweise  die  Zurückziehung  des  Depositums  durch  den  Schuldner 
anders  als  im  Wege  eines  Rechtsstreites  wider  den  Grläubiger  that- 
sächlich  zur  Unmr>glichkeit  würde. 

Die  Vertheidiger  der  Rücknahme  sind  übrigens  auch  nicht 
über  die  Frage  einig,  bis  zu  welchem  Zeitpunkte  die  Rücknahme 
gestattet  ist.  Eine  Ansicht  hierüber  haben  wir  schon  gehört,  sie 
geht  dahin,  dass  die  Rücknahme  solange  zulässig  ist,  als  res  nüof/ra 
ist  Nach  Anderen  soll  die  fiftcknahme  ansgesddossen  sein,  sobald 
der  Gläubiger  das  Gesuch  um  Ausfolgnng  des  Depositums  über- 
reicht'®') oder  doch  erklärt,  dass  er  den  Erlag  als  rechtsgültig  an- 


P— k  in  Gt'llcr  141. 

So  Czyhlarz  (»80,  während  er  (575  das  Rücknahmsrecht  des  Deponenten 
er8t  diireh  da^  gehchtüche  Erkenntnis,  welches  den  Erlag  als  rechtmässig  erklärt, 
erlöschen  Iftsst. 

^)  So  Grachot  267  vad  wohl  auch  PernbuTg  P.  2  §.  61,  dann  ftrdas 
MfimiohiBebo  Becht  Stnbenraueh  2.782;  dag«g«ii  aber Cxyhlars  676Note48, 
wdi  ein  selbetandiget  YeipflichtuigiTerhältnii  dem  OlAubiger  gegeaflber  nur 
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nehme*"-);  es  ist  aber  nicht  einzusehen,  waiiini  der  Gläubiger  durch 
geine  einseitige  Erklärung  im  Stande  sein  soll,  das  Recht  des 
Schuldners  auf  Kuckuahine  zu  beeinträchtigeu ,  wenn  ein  solches 
überhaupt  besteht.  Weiters  ist  auch  behauptet  worden,  dass  das 
Hücknahmarecht  durch  Zustellung  der  gerichtlichen  Bewillig^uug  zur 
ErfolglasBDDg  an  den  Gläubiger  erlitoche,  indem  Ton  da  an  das 
Gericht  die  Imtehabnng  im  Namen  des  Gläabigers  anailbe,  welcher 
mit  dieser  ZnateUiing  durch  eomtitutum  poBsessorium  Besitz  und 
Eigoitimm  der  erlegten  Sache  erlangt  habe^®*).  Dieses  ist  jedoch 
nicht  der  Sinn  einer  Erfolglassangsbewilligung ,  dieselbe  enthllt 
keineswegs  die  Erklärung,  dass  das  Gericht  von  nun  an  für  den 
Gläubiger  detiniren  wolle,  sondern  vielmehr  die  Erklärung,  dass 
das  Gericht  bereit  sei,  im  Namen  des  Schuldners  und  in  Folge 
seines  Auftrages  dem  Gläubiger  das  Depositum  zu  übergeben.  Auch 
die  Behauptung,  dass  der  Schuldner  das  Depositum  dann  nicht  melir 
zurückzunehmen  berechtigt  sei,  wenn  der  Erlag  diuxh  ein  zwischen 
Olftnbiger  und  Schuldner  erflossenes  rechtskräftiges  Urtheil  als 
rechtsgOltig  anerkannt  worde**^),  ist  nidit  stichhältig,  denn  ein 
solches  ürtheü  wirkt  doch  nur  dedaratiy  und  consütoirt  kein 
anderes  Bechtsverhältnis  als  jenes,  welches  dnidi  den  Erlag  bereits 
erzeugt  worden  war. 

Alle  diese  Schwierigkeiten  werden  mit  einem  Schlage  beseitigt, 
wenn  man  den  Erlag  als  ein  Detinitivum  betrachtet  und  die  ein* 
seitige  Zurückziehung  von  Seite  des  Schuldners  versagt^"*).  Diese 
Ansicht  entspricht  auch  dem  ij.  1425,  welcher  die  einfache  Bestim- 
mung enthält,  dass  die  Verbindlichkeit  des  Schuldners  durch  die 


durch  die  Erklärung  des  Gerichtä  entoteheu  kOnjiej  das  selbständige  Verpflich- 
tuogsrerhiltais  wird  aber  tchon  daroh  den  iwiieheii  Schuldner  nnd  Depositar  m 
Stande  gekommenai  Vertrag  begiflndet.  Dem  üeberrdchen  das  ErfidglaMimgi- 
geandiea  eatapiicht  im  gememea  Rechte  die  Klage  des  GUabigerB  gegen  den 
I)ep<Mitar;  es  wird  denn  auch  angenommea,  daas  mit  der  Ueberreidnmg  dieser 
Klage  (Ulrich  70)  oder  sobald  im  Proccsso  die  Litiscontestation  vor  sich  ge- 
francron  ist  (Ccyhlara  675  Note  43),  das  fittcknahmsrecht  des  Schuldner»  ein 
finde  nimmt. 

»«)  Gruchot  267,  Ulrich  51,  70. 

^)  Czyhlarz  H75. 

Gruchot  u.  »  zyhlarz  a.  d.  a.  0. 

^^^j  Eine  Folge  davon  ist  es,  dass  der  Depositar  sich  dem  Gläubiger  gegen- 
ttber  Terantwortlich  macht,  wenn  er  das  Depositam  dem  Schuldner  zurückgibt, 
Oiyhlari  680,  Winiwarter  5.  96. 
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gerichtliche  Deposition  erlösche,  ohne  auf  dieMKg-lichkeit  derZnifldt- 

ziehnng  des  Erlages  oder  auf  die  Möglichkeit  des  Wiederauflebens 
der  erloschenen  Verbindlichkeit  auch  nur  im  Entferntesten  hinzu- 
deuten*''*). Dadurch,  dass  man  dem  Rücknahmsrechte  mit  der  Ver- 
ständigung des  Gläubigers  ein  Ende  nehmen  lä^st,  gelangt  man  auch 
in  Harmonie  mit  der  Bestimmung  des  §.  1019  a.  b.  G,  B.,  und  der  im 
gerichtlichen  Erläge  nach  §.  1425  liegende  Vertrag  zu  Gunsten  msm 
Dritten  reiht  sich  dann  an  jene  Arten  dieser  Vertrüge  an,  deren 
Widermflichkeit  mit  der  Verstftndigang  des  Destinatars  ein  Ende 
ninuntb 

S.  Verhältnis  zwischen  Gläubiger  and  Schuldner.  Das 

Bechtsverhältnis  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner  nach  stattge- 
fundenem Erläge  ist  sowohl  vom  obligatorischen  als  vom  dinglichen 
Standpunkte  aus  zu  betrachten. 

In  obligatorischer  Hinsiclit  erlischt  durch  den  Erlag  die  zwischen 
Gläubiger  und  Schuldner  bestandene  Obligation  ^^')  ebenso  wie  wenn 

Für  das  üsterrcichische  Recht  haben  sich  gegen  die  Zulii^isigkeit  der 
Bftoknahme  nMh  itattg^Audener  Ventlndigung  dei  Gllubigen  aasgespiodieii: 
Zeiller  4.  184,  Klrokstetter  698,  OUser  u.  Uiiger  Batieh.  N.  4901.  Nooii 
weiter  gehen 'Winiwartei  5.  96  und  P— k  in  Geller  148  fg^  weldie  die 
Huiterlegaog  aofort  nnwidemiflich  weiden  laaMn;  dagegen  gestatten  die  Bflek- 
nahme:  Czylilarz  673  fg.,  bes.  Note  42  und  Stubenrauch  2.  782.  —  Czyhlaa 
begründet  seine  Ansicht  damit,  dast?  nach  §.  962  a.  b.  G.  B.  ein  Depositum 
joden  Moment  zurtickgefordert  werden  kann;  nun  ist  dies  wohl  richtijsr.  daraus 
folgt  aber  nur,  daäs  die  Ausfolgung  des  Depositums  vom  Gorirhte  jeden  Moment 
gewährt  werden  muss.  nlme  dass  damit  Uber  die  Frage  abgesprochen  ist,  wem 
sofort  auszwlülgcn  ist,  ob  nur  dem  liläubii^er  oder  auch  dem  Schuldner.  Gegen 
die  Argumentation  Czyhlarz's  hat  P— k  in  Geller  181  lg.  auch  darauf  aufmerk- 
sam gemacht,  dass  die  mit  einem  gewöhnlichen  Depositum  verbundene  Absicht 
eine  andere  tot»  als  bei  ehiem  Depositum  nacb  §.  1436.  Bei  einem  gewVhnlioIien 
Depositam  wiU  man  die  Sache  jeden  AugenUick  mrOcknefamen  kOnnea,  bei  einem 
Depoeitnm  nach  §.  1426  hingegen  geht  die  erkUrte  Absicht  dahin,  dass  man  von 
seiner  Veibindiichkeit  frei  werden  und  nicht,  dass  man  den  Erlag  wiedef  snrOok* 
nehmen  wolle.  Wenn  aber  Stubenraudi  fftr  die  Zurücknahme  das  .irgument  in's 
Treffen  führt,  dass  die  Hinterlegung  nur  zum  Vortheile  des  Schuldners  eingeführt 
wurde  und  nur  ein  Recht  des  Schuldners  bilde,  so  ist  dies  einmal  nicht  richtig 
(s.  oben  Note  Tfi),  ausserdem  folgt  auch  daraus,  dass  der  Schuldner  von  diesem 
ilmi  vortheilhaften  Kechte  Gebrauch  gemacht  hat.  noch  nicht,  dass  er  seine 
Handlung  durch  einseitige  Erklivrung  wieder  zu  nichte  machen  könne,  P — k  in 
Geller  134  fg. 

L.  56  f.  1  B.  17.  1,  1.  4  pr.  D.  40.  7,  L  64  D.  46.  1,  L  8  G.  «.  81, 
L  9  C.  a  43,  §.  1426  a.  b.  O.  Art  848  H.  G.,  Csyhlara  676,  692,  Schey 
44,  P— k  in  QeUer  137,  Sintenis  n.  Windsoheid  a.  d.  a.  0. 
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die  Zahloig  an  den  Glänbigier  erfolget  wlre'^.  Es  nimmt  daher 
Ton  da  an  der  Zinsenlaof  ein  Ende'*'*),  etwaige  Bttrgschafts-  und 

andere  obligatorische  Nebenrechte  erlöschen  gleichfalls,  und  es  kann 
die  Rückstellung  eines  gegebenen  Faustpfandes"**),  sowie  die 
Löschung  eines  für  die  Fordenui'r  haftenden  Hypothekarrechts  be- 
gehrt werden'").  Die  Lösung  des  obligatorischen  Verhältnisses  hat 
auch  zur  Folge,  dafis  der  Schuldner  bei  dem,  was  nach  dem  Erläge 
mit  dem  Schuldgegenatande  gescliieht,  nicht  mehr  betheiligt  ist,  dass 
er  also  von  da  an  die  Gefahr  betreffis  dieses  Gegenstandes  keinen- 


Sintenis  a.  a.  0.  Für  das  österreichische  Recht  ist  die  duig  richtige 
Aiiflla&=un;?  die  von  Koch  Ford.  1. 671  fUr  diw  gemeine  Becht  befürwortete,  welche 
dahin  ffebt,  dass  die  Forderung  durrh  den  Erlaq;  ipso  jure  erlischt.  Dafür  spricht 
die  Stellung  des  t$.  142')  in  der  Lehre  von  der  Zahhing  und  zwar  in  jenem 
Thcile  dieser  Lehre,  wi  1.  her  die  Frage  behandelt,  an  wen  gezahlt  werden 
kann,  so  da-ss  der  Erlag  eigentlich  eine  Art  der  Zahlung  bildet  (so  auc  h  Zeiller 
4.  132),  welche  nur  die  Besonderheit  un  sich  trägt,  dasa  anstatt  zu  Jiandeu  des 
Gläubigen  in  Händen  des  Qerichts  gezahlt  wird,  Kirchstetter  693.  Der  ge- 
richtliche Bring  wild  denn  midi  aOgemeiB  ab  eine  der  Zahlung  ihren  Wirkungen 
■neh  gieiohkwniende  TOgungaart  beseiohnet,  ao  nm  Zeiller  4.  188,  184, 
Nippel  8,  8.  168,  Winiwarter  6.  86,  Kirchatetter  808.  ~  Entaeh.  b. 
Olaaer  jl  Unger  N.  6160  beseichnet  die  Deposition  geradezu  als  wirkliche 
Zahlung.  Die  gemeinrechtliche  Doctiin  nimmt  ziemlieh  allgemein  an,  dass  der 
Erlag  das  Erlöschen  der  Fordenmg  op«  exceptionis  bewirke,  s.  die  bei  Czyhlarz 
677  Note  45  citt.  Schriftsteller,  Ulrich  64  fg.,  Czyhlarz  676,  Untcrholzner 
iSchuldv.  1,  472  fg.,  Dernburg  a.  a.  0.  Es  hiiugt  dies  mit  der  Ansicht  dieser 
Schriftsteller  über  die  Kücknabme  des  Depositunis  zusammen.  Aus  dem  gleichen 
Grunde  wurde  von  Anderen  angenommen,  dass  die  Befreiung  des  Schuldners 
durch  den  Erlag  nur  eine  Befreiung  unter  der  Bedingung  sei,  dass  der  Erlag 
nicht  snrackgenoBunen  wird,  wogegen  Ulrich  73  richtig  herrerfaebt,  daaa  eine 
aolclie,  bke  bedingte  BeCrdnng  keine  Befrdnng  aei. 

L.  1  §.  8  L  7  D.  88.  1,  L  28  §.  1  D.  86.  7,  L  6.19  C.  4.  88,  Qrvchot 
866,  Bekker  in  Jahrb.  d.  gem.  B.  1.  488  Note  168,  Ulrich  68  Ijg.,  Unter- 
holsner  Schuldv.  1.  471,  472  Note  8,  Koch  Ford.  2.  672,  Sintenis  C.  B.  §.  108 
Note  82,  P    k  in  Geller  137.  Stuhenranch  2.  781,  Kirchstetter  693. 

"0)  L.  10  pr.  C.  4.  24,  1.  19  ('.  4.  32,  l.  20  C.  8.  14,  1.  8  ('.  8.  28,  1.  2 
C.  8.  29.  1.  3  ('.  8.  31,  Ulrich  (JO  fg.  (mit  einer  ungerechtfertigten  Beschrän- 
kung auf  die  Fülle,  in  welchen  der  (irund  der  Deposition  in  einer  mora  des 
Gläubigers  gelegen  ist),  l'zyhlarz  675.  Koch  Ford.  2.  671,  Unterholzner 
ijchuldv.  1.  472  Note  r,  bintenis,  T— k,  Hippel,  Stubenrauch  u.  Kirch- 
stetter a.  d.  a.  0. 

Nippel  n.  a.  0.  Nach  §.  88  Ghmwib.  G.  fcaan  anf  Grand  daa  Eilagea 
die  VooMrknng  der  LOaehmg  daa  lllr  die  Forderung  haatehenden  P&ndxechta 
bewOUgt  werde«. 


Digitized  by  Google 


504 


Geben  an  ZahlungsttatU  g.  95. 


falls  zu  tragen  hat"^.  Geht  der  Schiildgegenstand  nach  dem  Erläge 
zu  Grunde  oder  wird  er  versclileclitert,  so  trifft  der  daraus  ent- 
standene Nachtheil  den  Gläubiger,  sofern  er  niclit  im  Stande  ist, 
gegen  den  Verwahrer  Ansprüche  wegen  mangelhafter  Verwah- 
rung TL  s.  w.  zu  erheben. 

Das  durch  Erlag  eingetretene  Erlöschen  des  Fordenmgsrechts 
kaim  der  Schuldner  geltend  machen  1.  als  Einrede  gegen  die 
dem  Gläubiger  wider  ihn  gerichtete  SchnldUage^^')  oder  2.  mittelst 
selbstftndiger  Elage.  Diese  Klage  wird  Je  nadi  UmstAnden  eine 
verschiedene  Nator  haboi,'  sie  kann  eine  Elage  auf  Rückstellung 
eines  Pfandes,  anf  Löschung  eines  bücherlichen  Pfandrechts,  eine 
Oppositionsklage  oder  auch  eine  einfache  Anerkennungsklage  sein  ^**). 

Betreffs  der  dinglichen  Seite  wurde  bereits  hervorgehoben,  dass 
insolange  die  Sache  sich  in  Verwahrung  des  Gerichts  oder  des 
Sequesters  befindet,  der  Schuldner,  sofern  ihm  überhaupt  ein  Eigen- 
thum an  der  erlegten  Sache  zustand,  Eigenthümer  derselben  bleibt ^^^). 
Wird  dann  die  Sache  von  dem  Gerichte  oder  vom  Sequester  dem 
Gläubiger  übergeben,  so  geschieht  dies  im  Vollmachtsnamen  des 
Schuldners  und  es  vollzieht  sich  damit  der  Eigenthumsüborgang 
zwischen  Gläubiger  und  Schuldner  ^^*).  Anders  stellt  si<di  die  Sadie 
nur  dann,  wenn  bei  der  Hingabe  von  Geld  ein  deposäum  tnregulare 
begründet  wird,  worüber  dasNöthige  bereits  oben  bemerkt  worden  ist 

II.  dehea  aa  SaUngsstott«). 

§.95.  I.  Begriff.  Zwischen  Glaubiger  und  Schuldner  lässt  sich 
auch  die  Vereinbarung  treffen,  dass  die  Obligation  durch  das  Geben 

"«)  §.  1425  a.  b.  G.  B..  Gruchot  256,  Ulrich  59  fg.,  Czyhlarz  u. 
Koch  B.  d.  a.  0. 

Csyhlars  679. 

Csyhlars  679,  Sintenis  C.  B.  §.  108  Note  86. 

Ulrich  39  tg,,  Kohler  314,  Schey  45  Note  1,  Winiwarter  6.  96, 

Stabenrauch  2.  781  f^.,  Motive  der  Entsck  b.  Glaser  n.  ünger  N.  4910. 

Ulrich  54,  Kohler  313,  Cayhlarz  085,  Winiwarter  ö.  96,  Stu- 
benraiiili  2.  782  meinen  tibripfens,  dass  die  Wirkung  der  Tndition  auf  den 
Zeitpunkt  des  Erlajres  boi  (torirlit  znriirkzuziehon  sei:  eine  granz  nnbccrründcte 
Ansicht.  TTehcr  die  Unrichtigkeit  der  Anschauung:,  wehho  das  Eigenthnni  schon 
mit  dein  Eila<?c  oder  mit  der  Erklärung:  des  Gläubig;ers,  den  Erlas:  annehmen 
zu  Wüllen,  oder  eudlich  mit  der  Zustellung  der  Erfolglassungsbewilligong  Über- 
gehen laasen  iriU,  a,  das  oben  xu  2  Gesagte. 

*)  BOmer  die  Leistung  na  Zahlimgsitatt  naeh  lOmischem  and  gemeinem 
Rechte  (1866),  Gruchot  Zahlung  67  tg.,  Koch  Recht  d.  Forderungen  2. 678  fg^ 
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«lies  andern  als  des  nnprOng^eh  geicholdeten  Gegenstandes  ge- 
tilgt sein  solL  Ein  solehes  Gelwa  an  Zalüiuigsstatt  (Leistimg  an 
Zablimgsstatt,  datio  in  gokdum^),  hat  die  gleiclie*  Natur  wie  die 

Zahlung  selbst  und  unterscheidet  sich  von  derselben  nur  darin, 
dass  das  Leistungsobject  uiclit  das  ursprünglich  geschuhlete,  son- 
dern ein  anderes  ist.  Das  (irbeii  au  Zahlunjrsstatt  treli("»rt  zu  den 
liberirenden  Rechtsgeschäften,  wekiie  zur  Befriedio^ung  des  Gläu- 
bigers fuhren  erfordert  jedoch  wegen  der  darin  liegenden  Aende- 
nmg  des  Leistongsgegenstandes  die  Einwilligung  nicht  nur  des 
SchnldnerSt  sondAm  auch  des  Gläubigers*)  imd  trägt  demnach  in 
jedem  Falle  die  Matnr  eines  Vertrages  und  zwar  emes  liberato« 
lisehen  Vertrages  an  sich.  Die  Obligation  erlischt  da  durch  die 
Leistung  und  mit  der  Leistung. 

Die  auf  Aendemng  des  Leistungsgegenstandes  gerichtete  Ver- 
einbarung zwischen  Gläubiger  und  Schuldner  kann  zunächst  in  der 
Leistungsvomahme  sel])st  gelegen  sein,  wenn  der  Schuldner  in  der 
Absicht,  seine  Schuld  zu  tilgen,  dem  Gläubiger  den  geänderten 
Leistungsgegenstand  ohne  vorherige,  darauf  gerichtete  Vereinbarung 
zur  Uebernahme  anbietet  und  der  Gläubiger  durch  Annahme  des 
angebotenen  Gegenstandes  die  Tradition  ebenfedls  in  tilgender  Ab- 
sicht zum  Vollzüge  bringt*). 

Es  kann  aber  auch  sein,  ätM  ttber  die  Substituirung  eines 
anderen  Leistongsgegenstandes  eine  Torläuflge  üebereinicunft  zwi- 

Unterhülznor  SchuMverhältnisse  1.  474  fc;.,  Vanii:erow  randekttMi  §.  583 
Anin.  1,  Keller  Pandekten  §.  2().J,  Windscheid  Pandektenrecht  §.  342.  1, 
Dem  borg  Pandekten  2  §.  58,  Cohn  in  Eudemann's  Handbuch  dw  dentschen 
Haadeliraelito  8. 1075  fg.  Mr  dM  Mtenekliisehe  Baeht:  HrnsftNovfttioD  144  fig^., 
Unger  in  OfOnhatri  Zeittdurift  16.  640  ig, 

*)  In  den  idmiachen  QveUen  findet  sieh:  m  tohäum  dort  (I.  6  D.  16.  1, 
L  45  pr.  D.  46.  3,  1.  4  C.  7.  71,  1. 10  C.  8.  43),  aliud  pro  alio  fdvere  {QtA.S.  168, 
pr.  I.  3.  29,  1.  2  §.  1  D.  12.  11;  s.  Aber  dieae  Aiudrttcke  B»mer  8. 

*i  ROiner  I,  H,  Untcrholzner  a.  a.  0. 

»)  Pr.  T.  :5.  2!>,  1.  2  i<.  1  D.  12.  1,  1.  1(5  8.  43,  1414  a.  h.  G.  B., 
RSmer  1,  Koch  Fonl.  2.  HWi.  Viinjrt  row,  Windscheid,  Dornburcr.  Cohn 
u.  Unger  a.  d.  a.  O.  Das  rüiiuRilie  Recht  kennt  eine  (latio  iu  soh(fum ,  welche 
der  Schuldner  wider  den  Willen  des  »ilHuhigera  erzwingen  konnte,  in  Folge  dt» 
vuu  Jostinian  mit  Not.  4  c.  3  eingetUhrten  beneficium  datumis  tn  soltUumy 
wtlehee  im  SitamieUMlien  Beehte  keine  Anfinhme  geAinden  hat;  s.  Uber  deoetbe 
J.  R.  A.  §.  178,  MaresoU  im  ICagailn  t  Beditswiv.  4. 230  BOmer  168 
Grnehot  70  ünterholsner  SehnldT.  1.  868  tg^  Sintenif  C.  §.  90.  II, 
Windeeheid  n.  n.  0. 

*)  BOmer  7.  • 
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sehen  Gläubiger  und  Schuldner  getroffen  wird.  Dies  muss  ins- 
besondere in  allen  Fällen  vorkommen,  in  welclieii  die  geänderte 
Leistung-  vom  Scliuldner  ohne  Mitwirkunj^  des  (Gläubigers  zu  ber 
werktet  elligen  ist.  Eine  solche  vorläufige  üebereinkunft  kann  in 
verschiedenem  Sinne  geschlossen  werden: 

1.  Die  Vereinbarung  kann  dahin  gehen,  dass  der  Schuldner  an 
Stelle  des  vraprftnglichen  Leistungsgegenstandes  einen  anderen 
Gegenstand  schulden  soll,  der  Gläubiger  also  berechtigt  wird,  den 
neu  vereinbarten  und  nicht  den  bisherigen  Sdiuldgegenstand  zu  for- 
dern. Hier  wird  nicht  an  Zahlungsstatt  gegeben,  sondern  an 
Zahlungsstatt  versprochen,  es  tritt  eine  neue  Obligation  an  Stelle 
der  bisherigen,  und  das  Gescliäft  charakterisirt  sich  als  Novation*). 
2.  Die  Verabredung  kann  dahin  gehen,  dass  der  Gläubiger  einen 
iSchuldgegenstand  in  der  Art  versproclien  erhält,  dass  er  berechtigt 
sein  soll  nach  seiner  Walil,  entweder  den  ursprünglichen  Schuld- 
gegenstand oder  den  neu  versprochenen  Gegenstand  zu  fordern; 
auch  da  wii*d  nur  versprochen  und  nicht  gegeben,  das  Geschäft 
bildet  daher  ebenfftUs  kein  Geben  an  Zahlungsstatt,  sondern  ein 
accessorisdies  Schuldversprechoi*).  8.  Endlich  kann  vereinbart 
verdtti,  dass  es  dem  Schuldner  freistehe,  sich  entweder  durch 
Leistung  des  ursprünglichen  Schuldgegenstandes  oder  durch  Lei- 
stung des  nen  vereinbarten  Gegenstandes  zu  befreien  (factdtas 
aiternatira),  "während  der  Gläubiger  nach  wie  vor  nur  den  ur- 
sprünglichen Schuldgegenstand  fordern  kann").  In  diesem  Falle 
hat  man  es  mit  einer  Vereinbarung  auf  ein  Geben  an  Zahlungsstatt 
zu  thun**).  Wird  die  Leistung  des  neu  vereinbarten  Gegenstandes 
vorgenommen,  so  erlischt  die  Obligation  nach  den  hier  vorzutra- 
genden Grundsätzen. 

Mit  oder  ohne  vorausgegangene  Verabredung  fOhrt  das  Geben 
an  Zahlungsstatt  das  Erloschen  der  Obligation  herbei,  und  darin 
li^  ihr  charakteristisches  MerkmaL    Dieses   einfiiche  Sach- 

*)  Römer  17,  74,  Yaiigerow  a.  a.  0. 

•)  Römer  74  fg.,  Vangerow  P.  §.  rm  Anm.  1.  4,  ünger  541  Note  5. 
Unrichtig  Koch  Ford.  2.  679,  welcher  auch  ia  (licsem  FiUle  das  Veihältjua 
naoh  den  Grundsätzen  der  lling^abe  an  Zahlunjc:sstatt  ronfcln  will. 

')  L.  57  pr.  D.  46.  3,  Römer  7,  17,  69,  Vanc:ero\v  a.  a.  0. 

•)  Unger  a.  a,  O.  Es  ist  daher  ungenau,  wenn  Stubenrauch  2.  769 
gans  allgemein  annimmt,  d&ss  ein  NeuenuigsTertrag  geschlossen  wird,  wenn  Tor 
der  Leistmig  der  Ereals  des  ursprüngliehen  Schnldol^eetee  dnrdi  ein  aadens 
▼ereinlMurt  wmde. 
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raiiftltiiiB,  wamack  darin  ein  libmtmriseher  Vertrag  gesehen^ 
wird,  verkeimt  man,  wenn  das  Geschäft  als  ein  doppelter,  sowohl 
liberirender  als  obligirender  Vertrag  aufgefasst  werden  will*), 
denn  dabei  wird  ausser  Acht  gelassen,  dass  die  Parteien  niclit 
die  Begründung  einer  neuen  Obliyfation.  sondern  nur  die  Tilgung 
einer  bereits  bestehenden  Forderung  beabsichtigen**^)  und  dass 
auch  die  Wirkung  des  (Geschäftes  nur  im  Krlöschen  einer  alten 
Obligation,  nicht  aber  im  Entstehen  einer  neuen  besteht.  Ee  l&sst 
ddi  in  der  Leistung  einer  Sache  an  Zahlnngsstatt  ftr  eine  ge- 
Bcfanldete  Qeldsomme  denn  anch  nicht  ein  Eanf  dieser  Sache  sehen, 
bei  wdchem  sieh  der  Kaufpreis  mit  der  nrsprünglich  gescholdeten 
Mdramme  eompensirt*').  Das  thatsSehliohe  Ergebnis  des  Gabens 
an  Zahlungsstatt  mag  allerdings  das  gleiche  sein,  wie  wenn  ein 
Kauf  abgeschlossen  und  dann  compensirt  worden  wäre,  daraus  folgt 
aber  niciit  mehr,  als  dass  das  Gescliät't  dein  äusseren  Ansrheine 
nach  dem  Kaute  ähnlich  ist'-j,  nicht  aber,  dass  beide  Geschäfte 
sich  mit  einander  identiticiren  lassen.  Ebensowenig  kann  man, 
wenn  die  durch  das  Geben  an  Zahlungsstatt  getilgte  Forderung 
nicht  anf  QfAd  ging,  in  dem  Geschäfte  einen  Tausch  sehen  ^'^),  denn 
alle  diese  Gonstructionen  scheitern  daran,  dass  die  Parteien  durch 
das  Geben  an  Zahlungsstatt  nur  die  bestandene  Forderung  tilgen, 
nicht  aber  mehrere  Geedififte  in  eines  nsammenfassen  wollen^*). 

n.  Erfordernisse.  Das  Geben  an  Zahlungsstatt  setzt  das 
Vorliandeubein  einer  Forderung  voraus,  welche  daduich  zum  Er- 


•)  Ciyaciuö  in  den  b«  i  Hümer  4  Note  1  aufgeführten  Werken  u.  And. 
Hümer  ö  ig.   Gegen  die  Annahme  einen  zugleich  auch  ubligirendea 
Vertrages  Vangerow  P.  §.  683  Anm.  1.  1,  Windscheid  P.  §.  342  Note  10, 
ünger  641  Note  4. 

So  Mch  Koch  a.  a.  0.,  Sehliemanii  Haftnog  d.  Ctode&ten  49  fg., 
Bekker  la  Jahrb.  d.  gen.  B.  S.  SlO  »d  fttr  das  «steneicliiiohe  Becht  Kirch- 
■tettcr  691  fg.;  dagegei  aber  Römer  12  fg.,  Cohn  107»,  Unger  a.  a.  0. 

*«)  Unger  64ß  Note  7.  Mehr  sagen  auch  nicht  die  lilr  die  entgegen- 
gesetzte Ansicht  angeführten  Stellen  1.  24  pr.  D.  18.  7,  L  15  D.  42.  4,  1.  4  ij.  31 
D.  44.  4  und  1.  4  C.  8.  45  (Römer  8  fg.,  Vangerow  a.  a.  ().,  Windscheid 
P.  §.  :U2  Note  14'.  l>ics  zeigt  in  besondere  die  in  1.  15  und  1.  4  citt.  vur- 
koiniiH  ndo  Aneinandcrn  ihung  von  Tausch  und  Ci eben  an  Zahlungsstatt,  denn  dass 
der  Tauiicb  nicht  mit  dem  Kaufe  identisch  iüt,  wird  sich  wohl  nicht  bezweifeln  laaeen. 

")  Dagegen  BOmer  14  fg. 

Dasti  das  Geben  an  Zahlung^statt  k^^n^}  JfpY^tjion  bildet,  .wie  Bntsch.  b. 
Olaior  «.  üager  N.  4574  aaiümmty  eq:ibt  sich  aus  dem  Oeeagten,  a.  dagegen 
ttnigena  aoeh  BBmer  13  fg. 
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loschen  gebracht  wird.  Diese  Forderung  kann  auch  klaglose 

sein^'^l;  würde  es  aber  selbst  an  einer  klaglosen  Forderung  fehlen, 
so  könnte  eine  Obligationstilgung  wegen  mangelnden  Sii])sTrats  nicht 
vor  sich  gehen  und  das  an  Zahlungsstatt  Gegebene  liesöe  sich 
mittelst  der  cmulidio  indebiti  zurückfordern  ^"). 

Zu  einem  gültigen  Geben  an  Zahlungsstatt  wird  Handlungs- 
iälhigkeit  auf  Seite  der  beiden  Betiieiligten  gefordert,  denn  hier, 
ebenso  wie  bei  der  Zahlnng,  gibt  der  Gläubiger  seine  Ford^nng 
auf,  w&hrend  der  Schuldner  den  an  Zahlungsstatt  gegebenen  Ge- 
genstand verftussert*^. 

Der  Inhalt  der  Vereinbarung  zwischm  Glftubiger  und  Schuldner 
muss  dahin  gehen,  dass  der  Gläubiger  sein  Forderungsrecht  auf- 
gfibt,  wogegen  ihm  der  Schuldner  lür  die  entfallende  Zahlung  ein 
anderes  Aequivalent  gewährt.  Es  bildet  jedocli  nicht  jede  Gewäh- 
rung eines  Aequivalents  für  die  aufgefrebene  Forderung  ein  Geben 
an  Zahlungsstatt,  denn  von  dem  Geben  an  Zahlungsstatt  muss 
nicht  nur  das  Versprechen  an  Zahlungsstatt,  sondern  auch  das 
Liberiren  an  Zahlongsstatt  unterschieden  werden.  Besteht  das 
Aequivalent  f&r  das  Aufgeben  der  Forderung  darin,  dass  der 
Schuldner  eine  neue  Obligation  auf  sich  nimmt,  so  hat  man  es, 
wie  bereits  henrorgehob^  worden  ist,  mit  einer  Noyation  und 
nicht  nut  einem  Geben  an  Zählungsstatt  zu  thun^*).  Wenn  hin- 
gegen der  Schuldner  als  Aequivalent  eine  Forderung  für  erloschen 
erklärt,  welche  er  seinerseits  an  den  Gläubiger  zu  stellen  hat,  so 
liegt  darin  eine  ( 'ompensation  selbst  dann-"),  Avenn  die  beiden  sich 
gegenüberstehenden  Forderungen  ungleichartig  sind,  nachdem  im 
beiderseitigen  Einverständnisse  auch  ungleichartige  Forderungen 
sich  compensiren  lassen.  Nur  wenn  das  Aequivalent  weder  in  einem 
Schuldversprechen  des  Schuldners  gegenüber  dem  Gl&ubiger,  nodi 
in  dem  Aufgeben  eines  Forderungsrechts  wider  denselben  besteht, 
kann  von  Geben  an  Zahlungsstatt  gesprochen  werden. 

'»)  8.  oben  §.  2.  1.  a. 

Römer  31. 

'"j  Kölner  :V>,  Viuigerow  P.  §.  583  Anm.  1.  3,  Demburg  P.  2  §.  ö8 
^'ote  3.  riiffcr  r>4;i  Note  12. 

'^1  Kölner  32.  Cuhn  1078;  vgl.  Unprer  ö4<). 

Unrichtig  daher  die  Bemerkungen  Unterholzncr's  Schuldv.  1.  474. 
ROmer  34,  Pnciita  P.  §.  240  Note  t  Vnxiciit^er  Weise  aeliea  Üe 
Motive  der  Entsch.  b.  Glaser  v.  ünger  N.  100S6  m  der  Oompeasatu»  eiii 
Geben  ao  Zahlungsstatt. 
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Was  unter  dieser  Yoranssetsinig  an  Zahlnngsstatt  gegeben 
Trirdi  ist  gleichgültig'^'),  es  kann  dies  eine  Sache  oder  eine  Forde- 

nmg  wider  eine  diitte  Person  sein--),  es  kann  weiters  auch  eine 
Arbeit  oder  eine  sonstige  Dienstleistung  oder  Handlung  des  Schuld- 
ners an  Zalilungsstatt  vorgenommen  wei'den-*). 

Inhaber-  und  Ordrepapiere  lassen  sich  an  Zahlungsstatt  geben^ 
wenn  sie  eine  Forderung  wider  einen  Dritten  begründen ^^),  wäli- 
rend  wenn  ans  ihnen  nur  ein  Recht  wider  den  Schuldner  selbst 
hervorgeht,  ihre  zablungsweise  Hingabe  unter  den  Begriff  der  No- 
vation oder  des  accessorischen  Schuldversprechens,  nicht  aber  unter 
den  eines  Gebens  an  Zahlungsstatt  fillt**). 

Nach  dem  Gesetase  vom  8.  März  1885  R.  G.  Z.  22  78  sind 
die  Gewerbeinhaber  verpflichtet,  die  Löhne  ihrer  Hilfsarbeiter  in 
barem  Gelde  abzufiihreu;  Vei  trä^e,  welche  dieser  Anordnung^  zu- 
widerlaufen, sind  nichtig  (§.  78  c),  es  ist  also  auch  die  Vei  einbarung 
nichtig,  mittelst  welcher  zwischen  Arbeitsgeber  und  Arbeitsnehmer 
verabredet  wird,  dass  die  Lohnforderung  statt  in  Geld  durch 
Leistung  von  etwas  Anderem  beglichen  werden  solL 

Hiezu  bestimmt  §.  78  d,  dass  Hilfsarbeiter,  deren  Forderungen 
entgegen  diesen  Vorschriften  anders  als  durch  Baarzahlung  berich- 
tigt wurden,  zu  jeder  Zeit  die  Bezahlung  ihrer  Forderungen  in 
barem  Gelde  yerlangen  können,  ohne  dass  ihnen  eine  Einrede  ans 
dem  an'  Zahlungsstatt  G^egeboien  entgegengesetzt  werden  kann. 
Soweit  das  an  Zahlungsstatt  Gegebene  bei  dem  Empfänger  vor- 
handen ist,  oder  dieser  daraus  noch  bereichert  erscheint,  fällt  das- 
selbe oder  dessen  Werth,  wenn  in  der  Arbeitsordnung  die  von  den 
Arbeitern  zu  entrichtende  Geldstrafe  für  eine  Krankencasse  der  be- 


»*)  Römer  32. 

«)  L.  6  C.  4.  10,  1.  5  (\  4.  15.  1.  3  8.42,  1.  16  C.  8.  43,  Römer  32  fg., 
üiigcr  540.  Glaser  u.  Unger  Ent.sch.  N.  4707.  Da.s  (Jcben  einer  Forderung 
an  Zahlunirs^statt  kann  durch  ir<::(  n<l  »  ine  der  bei  Fordorunq;cn  zuläs-sigcu  Uebcr- 
trag'ungsarten  vor  gchon.  also  in^lK•s.  auch  mittelst  i'ession;  es  ist  demuach 
unrichtig,  wuuu  die  Mutive  der  Entüch.  b.  Glaser  u.  Unger  N.  5313  die 
Cessioa  und  das  Geben  an  ZablungMtatt  als  iwd  disparate  Geieliifte  ans  dm- 
ander  baltm.  Das  Richtige  findet  sich  in  den  MotiTen  der  Entaeh.  N.  6098  xl 
7161,  dann  bei  ünger  540.  üeber  die  üntenoheidung  von  Ceasion  an  Zahlunga- 
statt  und  sahlungsbalber  b.  oben  §.  7d.  n.  1. 

*^  BGmer  83  tg, 

**)  Römer  107  f^.,  s.  auch  Glaser  n.  ünger  Entach.  N.  1514,  6597,  7151. 
»)  a  mten  §.  96,  n.  2.  a. 
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treffenden  Fabriks-  oder  Gewerbennternehmnng  bestimmt  ist»  dieser, 
nnd  wenn  der  Gtewerbsinhaber  einer  Genossenschaft  angehOrt,  der 

genossenscbaftlichen  Krankencasse  zu;  besteht  fftr  die  betreffende  Ge- 
werbsunternehmun^  eine  solche  nicht,  so  fallen  die  Geldstrafen  dem 
Armenfonds  des  Ortes  zu,  wo  die  (Tewcrbsunteniehmung  ihren  Sitz  hat. 

III.  Wirkung.  Das  Geben  an  Zahlungsstatt  wirkt  ebenso  wie 
die  Zahlung,  von  welcher  sie  sich  nur  durch  die  Vei'schiedenbeit 
des  Gegenstandes  onterscheidet.  Die  Forderung  erlischt  also  ip9o 
jure**)  in  dem  Augenblicke,  in  welchem  an  Zahlnngsstatt  gegeben 
wird«'). 

Da  bei  dem  Geb«i  an  Zahlnngsstatt  von  beiden  Seiten  etwas 
aufgegeben  wird,  so*  liegt  darin  ein  entgeltlicher  Vertrag'^). 
Dies  wird  auch  in  §.  1414  a.  b«  G.  6.  ausdrIIcUich  herrorgehoben 

und  damit  angedeutet,  dass  die  Bestimm iiugen  des  G^esetzes  über 
entj^eltliche  Verträjre  auch  auf  diese  V'ertragsart  Anwendung  finden. 
Dies  betiifft  sowolil  unterlaufene  Willensmängel  -^j,  als  auch  die 
(j e Währleistung '*^")  und  das  Rechtsmittel  der  Verletzung  über  die 
Hälfte '^^),  dann-  auch,  falls  eine  Forderung  au  Zahlnngsstatt  ge> 
leistet  worden  ist,  die  Frage  nach  der  Haftung  des  Oedenten  ^ -j. 

Betreffe  der  Eylction  ist  es  im  gemeinen  Rechte  streitig,  ob 
dnreh  die  Eviction  des  an  Zahlnngsstatt  Gegebenen  die  orsprOng- 

Dieser  Punkt  war  zwischen  den  Sabiniancrn  und  den  l'roculnianem 
streitig.  Die  Letzteren  nahinrn  (  in  Eriinohen  der  Forderung  durth  das  (i.  bcn 
an  Zahlungsstatt  ope  earceptionis  au,  während  die  Ersteri  ii  für  die  ii>so  Jure 
Wirkung  des  Geschättes  eintraten.  Die  letzte  Ansicht  hat  gesiegt,  Gai.  8.  168, 
pr.  I.  3.  29,  1.  26  §.  4  D.  12.  ü,  1.  46  §.  1  D.  46.  3,  1.  17  C.  8.  43,  Börner 
63  fg.,  Kaeh  Find.  2.  681,  Yangcrow  P.  §.  688  kam,  1.  1,  Windfoheii  P. 
§.  348  Note  10,  Dernbarg  P.  8  §.  68,  Cohn  1079. 

*^  B9mei  17,  66,  Pachta  a.  a.  O.  Die  Aadeht»  dees  die  Tilgung  schon 
durah  die  Torheigegengene,  anf  du  Geben  an  Zahlungsstatt  gerichtete  Yeiein- 
barong  stattgefünden  hat,  ist  nicht  nur  gegen  die  Abaicht  der  Parteien,  Modeni 
aoeh  an  sich  unmöglich,  s.  darüber  BOmer  17  fg. 

'*)  Römer  63  Note  34,  Ungcr  450.  Das  (ieschäft  ist  also  auch  dann 
ein  entgeltliches,  wenn  die  ursprünKlichu  Forderung  auf  einem  lucrativen  Titel 
beruhte,  Stubenrauch  2.  769,  üuger  592  Note  6.  —  Unrichtig  Eilinger  643. 

^)  Für  dius  rümisehe  Kecht  vgl.  Rüiner  184  fg. 

''^j  S.  oben      Ü2  Note  83  u.  §.  98  Note  15. 

**)  S.  oben  §.  93  Note  13  und  die  Lehre  des  rOmiachen  Bechts  bei 
BOmer  182  fg. 

**)  S.  oben  §.  74.  m.  8,  ünger  541,  bei  Qlasei  n.  Unger  die  (an  sich 
unrichtige,  i.  oben  §.  61  Note  46)  Enteeh.  N.  3728,  dann  die  im  gleichen  Sinne 
ergangenen  Entach.  641,  6818,  6688,  7161. 
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liehe  Forderung  wieder  auflebt  *')  oder  ob  daraus  nur  eine  Forderung 

auf  Evictionsleistnng  entsteht  Diese  Verschiedenheit  der  An- 
sichten wurde  dun  li  eine  Antinomie  in  den  Quellen  hervorgerufen, 
welclie  auf  verschiedene  Art  zu  beseitigen  versuclit  worden  ist**), 
und  die  zu  der  jetzt  lierrschenden  gemeinen  Lehre  geliilirt  hat, 
dass  der  Gläubiger  die  Wahl  habe,  entweder  die  ursprüngliche 
Forderung  als  aufrecht  bestehend  zu  behandeln  oder  die  Evictions- 
leistnng  zu  begehren  *^).  Für  daa  dsterreicliische  Becbt  entfällt  hier 
jeder  Anläse  zu  einer  Controyerse.  Die  Andentnng  des  §.  1414 
zeigti  dass  für  das  Qeben  an  Zahlnngsstatt  in  jeder  Beziehung, 
also  aneh  betreffii  der  Eviction  die  allgemeinen  Gmnds&tae  Uber 
entgeltliehe  Vertrftge  gelten,  und  es  ist  kein  Grund  vorhanden, 
warum  für  diese  Vertragsart  von  diesen  allgemeinen  Grundsätzen 
ahgegangt  ii  und  das  Wiederaufleben  der  dm'cli  das  Geben  an 
Zahlungsstatt  getilgten  Forderung  angenommen  werden  wollte  '"). 
Für  das  österreichische  Recht  ist  also  einfach  auf  das  zu  verweisen, 
was  oben  §.  92  über  die  Eviction  gesagt  worden  ist. 

£^  entfällt  für  das  österreichische  Recht  auch  der  nach  römischem 
Bechte  ausgesprochene  Zweiiel,  ob  eine  Gev&hrleistnng  wegen 
physischer  M&ngel  eintrete,  es  haben  anch  da  die  allgemeinen 
Gnindsätse  ttber  entgeltliche  Vertrftge  zur  Geltang  zu  gelangen**). 


.So  1.  46  ?<.  1  \).  4(5.  3,  1.  8      7.  45. 
"j  So  I.  24  pr.  1>.  i:i  7,  1.  4  C.  8.  4*). 

**)  V^l,  hierUbtir:  Schli« mann  a.  a.  (t.  4(1  tj;.,  I'x  kker  a.  a.  0.,  Dem- 
bürg  Plamlrwht  2.  246  fg.,  Witte  in  kr.  Viertelj.  8.  4<S4. 

Kömer  ö4  fg.,  82  fg.,  TuchtaP.  g.  24U,  Sintenia  C.  R.  §.  90 Note  10  (die 
beiden  totsten  aHaidixigs  mir  für  die  eiswaogene  datio  in  tokiium},  Vangeiow 
P.  §.  583  Anm.  1«  Arndts  P.  §.  222,  Windeeheid  P.  §.  342.  1,  Cohn  1079. 

*^  So  WBßh  Kirchstetter  091  ij;.  v.  Unger  641.  Eb  mius  diee  nmaomehr 
angenomoien  weiden,  als  die  allgemeinen  GMInde,  welche  für  das  Zorllekgieifen 
auf  die  alte  Forderung  angeführt  werden,  sich  als  nicht  stiehhftltig  erweisen  (s. 
auch  die  Bemerkung«  ?!  I^^  rnburg's  P.  2  §.  58  Note  6\  so,  wenn  Windscheid 
P,  §.  H42  Note  14  (las  Argunitnr  ins  Treffen  führt,  dass  der  Gläubiger  nicht 
die  Hingabe  al.s  solche,  sondern  nur  die  Hingabe  mit  der  Wirkuni;  d<  r  Kiijen- 
thumsverscliaffun«!  mit  ErtüUungskratt  begabt  hat.  denn  dit  s  Arguuunt  kijuute 
mit  ganz  gleic  hem  Rechte  auc  h  gegen  die  tilgende  W  irkung  einer  Zahlung 
geltend  gemacht  werden,  durch  welche  Eigenthuui  nicht  verechalir  wurde. 

**)  So  anoli  für  das  lOmische  Becht  Yangcrow  P.  §.  583  Anm.  1.  6  n. 
Dernburg  P.  2  §.  58;  Tgl.  auch  ROmer  113  fg. 

BMoaSbrl,  ObUsattotteimoht.  II.  33 
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ni.  Nmtlra*). 

ß.  96.  I.  Bepfriff-  Die  Novation \)  ist  ein  Veiti.js-,  mittelst 
welchem  ein  Foiderunjrsrecht  dadurch  aiifo^eholten  wird,  dass  man 
ein  anderes  an  seine  stelle  setzt.  Der  in  diesem  Geschäfte  sicli 
aussprechende  Wille  der  Contrabenten  geht  nicht  nor  darauf,  das8 
die  alte  Obligation  aufgehoben  werden  und  die  neue  entstehen  soU^ 
sondern  auch  darauf,  dass  beides  in  einem  Gansalzusammenhange  zu 
stehen  hat*),  indem  eine  Obligation  an  Stelle  der  anderen  gesetzt 
wird,  so  dass  die  alte  Obligation  nur  insofern  anijirehoben  wird,  als 
die  neue  entsteht,  und  die  neue  nur  insofeme  entsteht,  als  die  alte 
aufgehoben  wird.  Man  hat  es  also  liier  nicht  mit  einem  gleich- 
zeitigen Aufheben  und  Begründen,  sondern  mit  Begrinidimg  durch 
Aufiiebuntr  und  Aufhebung-  durch  Begründung  zu  thun-^i. 

Ueber  die  innere  Natui*  dieses  (-reschäftes  bestehen  verschiedene 
Anschauungen.  Die  einen  beschränken  sich  darauf,  hervorzuheben, 
dass  in  der  Novation  der  Untergang  einer  bestehenden  Obligation 
und  das  Entstehen  einer  neuen  Obligation  sich  vereinigen,  dagegen 

*)  Dig,  46,  2^  Cod.  8.  48  de  fumUimUmM  ei  ddegatumümtf  Liebe  Stipu- 
lation 166  fg.,  Gneist  fonnelle  VertiSge  148  ig,,  229  Ii;.,  Fein  Beitrüge  sar 
Lehre  Ton  der Nov&tion  «nd  Delegation  (1860)  SSfja^.,  Girtanner Stipnlation  281  fg,, 

Kniep  EinütiHs  der  beding^tcn  Novation  auf  die  ursprüngliche  Obligation  1I86O), 
Römer  die  bedingte  Novation  nach  römischem  und  houtis:oni  ijomcinen  Rechte 
(18t>3l,  Witte  in  krit.  Vicrtcljahrsschrift  «.  ffl:.,  8.  KiU  fg.,  321  fg.,  9.  475  fg.. 
Salpius  Novatii'U  und  Dtlti^ation  w.uh  rinnisrlieni  Rechte  (1864),  Salkowski 
zur  Lehre  von  der  Novation  iSf}*;  .  Scliauhery:  in  ZeiTsclirift  für  HandcLsn  cht 
11.  19.3  fjjf.,  Koch  die  Lehre  vun  dtin  rchcrsfans^e  der  Fnrderun^sreclite  1837) 
284  fg.,  Untcrholzner  Schuldverhältnisae  1.  621  fg.,  Vaogerow  Pandekten 
§.  619,  Sintenis  CiTilrecht  §.  105,  Arndts  Paaddrten  §.  268,  Keller  Pan- 
dekten |.  S76  fg.,  Brian  Pandekten  2.  368  fg.,  Windseheid  Pandektenieeht 
§.  868  1g.f  Dernbnrg  Pandekten  2  §.  60  f^.  Fflr  das  Seteneichiflche  Recht: 
Hrnaa  nur  Ldin  Ton  der  Novation  nach  OsterraiduBchem  und  gemeinem  Bedite 
(1881\  Rauda  in  juristischen  Blättern  1882.  13 fg.,  Krasnopolski  in  kritischer 
YierteUalirsschrift  25.  19  fg.,  Strohal  in  GrOnhut's  ZeitBohnlt  10.  410  tg., 
Unger  ebend.  15.  554  fe;. 

')  Andere  Bezeichnunffin  sind:  Ncurriiuirsvortraß:  iJ^.  1377  a.  b.  G.  B.). 
Si'huldn»  ui-riing  i Unt erholzne r  buldv.  1.  »121,  Arndts  a.  a.  O.i.  Schubi- 
emouerung  (Sintcni.s  a.  a.  ().).  rmsehuftiine:  'prcuss.  L.  R.  l.  1»).  §.454).  Gegen 
diese  Ausdrücke  8.  Windscheid  P.  ^.  iiöH  Note  3a,  llruza  27. 

«)  Salpius  339. 

*)  Salpius  839,  Salkowski  41  fg.,  Vangerow  P.  §.619  Anm.  1,  Wind- 
scheid P.  §.  363  Note  1. 
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legen  die  Anhänger  der  sogenaunten  TiHnslatiuustheuiie*)  das 
G-ewicht  darauf,  dass  der  Stoff  oder  der  Verraösrensstoff  der  alten 
Obligation  zu  der  neuen  verwendet  werde*).    Fasst  man  Stoff- 
der  Obligation  hier  in  dem  Sinne  auf,  dass  damit  die  von  dem 
Schuldner  za  gewährende  Leistung  gemeint  ist,  so  dass  also  die 
jbeistiuig  ans  der  neuen  Obligation  im  Ganaoi  oder  doch  in  der 
Haaptsache  dieselbe  concreto  Leistung  sein  muss,  wekhe  auf  Grund 
der  alten  OUigation  zu  gewähren  war,  und  gleichsam  nur  die  Form 
dieser  sich  gleich  bleibenden  Leistung  umgeprägt  wird^,  vadm,  das 
«OS  der  früheren  Obligation  Geschuldete  nunmehr  aus  der  neuen 
Obligation  geschuldet  wird'),  so  ist  dies  eine  Anschauung,  welche 
keineswegs  dem  Parteienwillen  entsi)rit  ht,  der  zwar  eine  alte  Obli- 
gation unteri^ehen  und  dafür  eine  neue  entstellen  lassen  will,  deiii 
es  aber  nicht  gerade  daiauf  ankommt,  dass  die  neue  aus  der  alten 
geschaffen  wird'').   Es  zeigt  sich  dies  darin,  dass  nach  der  Trans- 
latianstheorie  die  Leistung  durch  die  Novation  keine  Aenderung 
erfohren  darf*),  während  der  Parteienwille  eine  solche  Aenderung 
allerdings  bewirken  kann,  schon  nach  römischem  Rechte    und  noch 


*)  Hieber  gehOien:  Liebe  lö7,  341,  Knntie  Ohl.  242  fg.,  ROmer  1  fg,, 
Salpiut  160  tg.,  8alkow8ki  37,  79,  Schauberg  196  fg.,  Karlowa  Beohts- 
geMshftft  284  tjg.,  Sintenis  C.  R.  §.  106.  a,  Brini  P.  2.  874  Note  24,  Arndts 
a.  a.  O.,  Keller  P.  §.  276,  Dernbarg  P.  2  §.  60  Note  2,  Hrusa  8  Üg.«  82 
(auch  für  das  Otterreichiachc  Recht),  Ungor  508  Note  10  (nur  für  das  G^cmeine 
Becht).  Den  Gegensatz  dazu  bildot  die  Substitutionstheoiie  (Hruza  7), 
Tertrcten  vonsüglich  von  Witte  8.  iVM  t'g^.,  5».  48.")  fi?..  II  oll  mann  novatorische 
Functionen  der  WechsollK  n;rbunß:  1^74)  H.  Vunt;crow  P.  619,  Windscheid 
P.  §.  303  Note  3h.  Stubeuruuch  2.  TUM  Note  2. 

*)  Liebe  341;  der  Kechtsstoffj  Kuntze  ObL  2i2  fg.:  der  Vermögen&sioft : 
Keller  a.  a.  ().:  der  Stoft. 

•)  Brinz  P.  2.  36«. 

^)  Den  Anstoas  sn  dieser  Idee  gab  L  1  pr.  D.  46.  2:  prwris  Miti  in  aliam 
4Migaiumem  iran^/Mo  atqne  trandoHo  und  fthnliehe  Ausdrücke  in  Gai.  8.  176, 
§.  3  L  3.  29,  L  27  §.  3  D.  4.  4,  L  17  pr.  1.  10  §.  6  D.  16. 1,  L  4  §.  1  D.  22. 1, 
L  6  pr.  D.  26.  0,  L  60  D.  46.  1,  L  34  §.  2  D.  46.  2. 

^)  Windscheid  a.  a.  O. 

So  Liebe  i:>8,  Salpius  169  fg.,  iialkowski  37  fg.,  79  fg.,  Brinx 

a.  a.  O..  Hrnza  31.  33.  48. 

"'i  Für  da.s  justinianische  IJot  ht  lässt  sich  dies  nicht  bezvveitelii:  1.  25  I». 
23.  3,  1.  Ü8  I».  45.  1.  I.  28  1».  1»;.  2.  1.  lU  C.  4.  2.  1.  8  ('.  8.  42,  Witto  8. 
3:-15  fg.,  9.  492  fg..  Hellmanu  .i.  u.  O.  8,  Schauberg  196  fg.,  Vangerow 
P.  §.  til9  Aniu.  1.  2,  Seuffert  P.  293,  Sintenis  u.  Arndts  a.  d.  a.  ()., 
Windscheid  P.  §.  86^  Dernburg  P.  2  §.  69. 

38» 
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viel  mebr  nach  üsterreichiscliem  Reclite,  welches  in  1376 a.b. G.B. 
die  Novation  mit  Aenderung  des  Haiipt<regenstandes  geradezu  als 
einen  der  beiden  Hauptlälle  der  Novation  hervorhebt'^). 

Versteht  man  aber  nnter  dem  Rechtsstoffe  der  Obligation  ihren 
Vermögenswerth^'-j,  so  ist  die  Translationstbeorie  nur  insofeme 
richtig,  als  der  Gläubiger  für  das  Aufgeben  des  in  der  alten  Obli- 
gation liegenden  VermOgenewerthes  einen  neuen  Werth,  nflmlieh 
die  neue  Obligation,  erhält  Dagegen  wäre  es  unrichtig,  wenn  man 
annehmen  wollte,  dass  eben  der  Vermögenswerth,  welcher  in  der 
alten  Obligation  gelegen  war,  in  die  neue  übergegangen  ist,  oder 
dass  die  Hr»he  des  früheren  und  des  neuen  Vennögenswerthes  die- 
selbe seiu  muss. 

'  Der  richtige  Kern  dieser  Anschaunng  reducirt  sich  also  auf 
die  Hervorhebung  des  Zahlungscharakters  der  Novation.  Es  liegt 
nämlich  das  Charakteristische  dieser  Vertragsart  darin,  dass  der 
Gläubiger  für  das  Au^ben  der  alten  Obligation  ein  neues  For- 
demngsrecht  gegen  den  Contrahenten  erhält  Die  Gewährung  dieses 
neuen  Forderungsrechts  bildet  die  Gegenleistung,  für  welche  dei> 
Gläubiger  sein^  Schuldner  die  Liberation  von  der  alten  Schuld 
einräumt  In  der  Novation  Hegt  also  ein  Versprechen  an  Zahinngs- 
statt,  welches  dem  Geben  au  Zahlungsstatt  coordiiiirt  ist*^).  Beide 

")  §.  1876  a.  b.  G.  B.  Hrusa  160  weiss  sich  angesiehts  dieses  bestimmten  ge- 
seCEUchen  Anssproches  nicht  anders  tu  helfen,  als  dass  er  die  Noyation  mit  Aende- 
rang  des  Hau|it(r<-i;cnstandcs  als  rumul.itivo  Novation  beselchliet,  an  welche  das 
Gesetz  die  Wirkungeu  (!<  r  privativen  knüpft.  Eine  oumulatiTe  NoTation,  welche 
privativ  wirkt,  hürt  aber  rlten  damit  auf,  eine  oumulative  SU  sein,  deren  Wesen 
eben  darin  bestellt,  da.^s  sir  nicht  privativ  wirkt. 

''^)  IJrinz  V.  2.  'MWi  Note  S,  indem  er  sich  d.ihiu  ausspricht,  dass  in  der 
neuen  Obligation  die  alte  Suche  weoigätens  dem  Werthe  nach  enthalten  sein 
miiiise. 

^  DaAr  vonsugsweise:  Liebe  166,  Gneist  148  fg.,  Bihr  AneifceBnunir 
Ab  fg.,  Hellmann  a.  a.  0.  10  fg.,  Witte  6.  40  fg.,  8.  888.  fg.,  9.  485  fg., 
Hages  GesammtscholdT.  126  ijg.,  Grawein  Veijfthrung  146,  SaTignj  Ohl.  1. 
167,  Dernborg  P.  2  §.  59  Note  3,  Cohn  in  Endemann*s  Handb.  8.  1060  f|g. 
liegen  die  Herroriiebang  des  Gesichtspuiktes  der  datio  in  tdutum  haben  sich 
aasge6pro<-hcn :  Knntse  OW.  190  fc:..  Baron  Gesammtrochtsv.  324  fir..  Salpius 
147  fp..  Salkiiwski  272  f s: ,  Schanberc;  2(M)  tg.,  Kar  Iowa  Rcchtsj^esrhätt 
233.  IJrinz  V.  2.  373,  Hruza  147  fir..  Untrer  ö.")7  Note  9.  dann  auch  Wind- 
isi  heid  r.  §.  Note  2,  wehher  zwar  nicht  leui^net.  dass  der  <iliiubii:er  durch 
die  Novation  ein  ErHiliunL'--'nrri)irat  erhalte,  j' doch  meint,  das  ei<:rentlich  Auf- 
hebende i  diif  I»a.-«ein  der  neuen  Obligation  und  Äht  die  lietriediguni;  des 
Gläubigers  durch  dierselbe.  Die  neue  Obligation  wird  aber  von  dem  GUubiger 
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OeschAfte  gewähren  ein  ErflUlnngssnirogat*^)  nnd  nnterscheiden 
ach  nnr  darin,  dass  dnrch  das  Geben  an  Zahlongsstatt  der  GUn- 
bi^er  ftr  seine  Forderang  eine  Sache  (oder  eine  Fordemng  gegen 
einen  Dritten*'*)  erhält,  während  er  mit  der  Novation  eine  neue 
Forderunjr  wider  seinen  Contrahenten  erlangt,  so  dass  also  im  ersten 
Falle  unter  einem  eine  materielle  Befriedigung  des  Gläubigei-s  vor 
sich  geht,  während  mit  der  Novation  die  materielle  Befriedigung 
nur  in  Aussicht  gestellt  wii-d.  In  beiden  Fällen  wird  aber  der 
Schuldner  von  der  alten  Schuld  liberirt  und  der  Gläubiger  erhält 
daf&r  ein  nenes  VennOgensatack'*).  Die  Aehnlichkeit*  der  beiden 
Geschäfte  ist  also  in  die  Angen  &Uend,  wenn  gleich  zugegeben 
werden  mnss,  dass  daraus  nicht  dne  gleiche  Behandlung  in  allen 
Punkten  folgen  muss. 

Dadurch,  dass  die  Novation  dem  Gläubiger  ein  Erfüllungssurro- 
gat  für  seine  bisherige  Forderunpf  bietet,  unterscheidet  sich  die- 
selbe von  gewissen,  ihr  ähnlichen  Gescliäften,  bei  welchen  dies  nicht 
vorkommt.  Wenn  näudich  durch  ein^und  dasselbe  Geschäft  ein 
bestehendes  Rechtsverhältnis  aufgelöst  und  ein  anderes  eingegangen 
wird,  so  braucht  das  Geschäft  deswegen  noch  nicht  einen  einheit- 
lichen Novationsrertrag  zu  bilden,  selbst  dann  nicht,  wenn  beide 
Vereinbarungen  sich  auf  ein  nnd  dasselbe  Olject  beziehen.  Es 
kann  auch  sein,  dass  darin  zwei  von  emander  unabhängige  Ge- 


nur  deswegeu  mit  aiifliebendor  Kraft  verselu  n .  weil  er  in  ihr  ein  ErtüllunfifS- 
snrroRat  findet,  der  Sulutions-Eft'ect  der  Novation  ist  also  wohl  nicht  etwas  su 
ganz  Nebensächhches,  wie  Brinz  a.  a.  0.  anuiuiiiit.  Für  die  von  Windscheid 
a.  a.  0.  angenommene  datio  in  Miutum  dweh  Comiiitauning  eioee  Forderangs- 
rechts  ab  einer  neben  der  Novation  vorkommenden  nnd  von  denelben  vendiie- 
denen  Bechtsfignr  sprechen  die  von  demselben  hervorgehobenen  Stellen  nicht,  wie 
Windscheid  selbst  sngibt,  und  es  ist  wohl  erlaubt  sn  fragen,  worin '.denn  eine 
solche  datio  in  »olutum  sich  von  der  Novation  untersdieidcn  soll?  brij^ens 
hi-^t  Windscbeid  für  das  heutige  Recht  Zweifel  gegen  die  Bichtigkeit  seiner 
Ansehauunn;. 

"i  Sint^'iiis  C.  ]{.  J}.  10.').  a.  I,   Windscheid  a.  a.         Ihihor  wird  die 
Novation  in  den  l^ueUt-u  fauch  als  .solutio  hezeiehnet   oder  der  solufio  gleich- 
gestellt, 1.  8  §.  8  1).  U'k  1,  1.  21  §.  3  1).  33.  l,  1.  37      4  D.  3H.  1.  1.  19  4 
1).  39.  5,  1.  31  §.  1  I).  46.  2,  Girtanner  231,  Siuteuis  C.  K.      lUö  Note  4. 
a  oben  §.  95. 

Eine  jede.  Novation  bildet  daher  ein  entgeltliches  Qeschift;  wird  eine 
Vereinbarung  dahin  geschlossen,  dass  an  Stelle  der  geschenkten  Sache  eine  andere 
geschenkt  werden  soU,  so  unterliegt  dieses  Geschäft  nicht  den  Formerforder- 
nissen  der  Schenkung:  a.  H.  Unger  &ö7  Note  6. 
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schfifte,  ein  aufldsendes  und  ein  begründendes,  gelegen  sind,  welche 
mit  einander  in  keinem  anderen  Zusammenhang  stehen,  als  in  dem, 
dass  sie  sich  anf  dasselbe  Object  beziehen  oder  dass  das  anflösende 

r-rescliäft  den  Abschhiss  des  anderen  tliatsächlich  oder  rechtlicli 
erjnüglicht,  so  z.  H.  wenn  Pächter  nnd  Verpächter  den  zwischen 
ihnen  hestehendeu  Paclit  ve  rtrag  auflösen  und  unter  einem  eine» 
Kaufvertrag  über  das  Pachtobject  abschliessend").  In  solchen  Fällen 
mrd  allerdings  der  Schein  einer  Novation  hervorgerufen,  eine  solche 
liegt  aber  nicht  vor,  weil  beide  Geschäfte  juristisch  von  einander 
unabhängig  sind  und  das  einigende  Band  fehlt,  welches  bei  der 
Novation  die  AufU^sung  der  bisherigen  Verbindlichkeit  und  die  Be- 
gründung der  neuen  juristisch  dadurch  vereinigt,  dass  dem  Gläu- 
biger in  der  neu  entstandenen  Fordemng  ein  ESifUlungssurrogat  för 
seine  bisherigen  Ansprüche  n:eboteii  wird. 

II.  Arten  der  Novation.  Man  hat  folpende  Arten  der  No- 
vation unterschieden:  Novati^>n  mit  Aenderung  des  Rechtsgrundes 
und  mit  Aenderung  des  Hauptgegenstandes,  Novation  mit  und 
ohne  Aenderung  der  Person,  nothwendige  und  freiwillige» 
cumulative  und  privative  Novation. 

Die  Unterscheidung  der  Novation  in  eine  solche,  bei  welcher 
der  Gläubiger  oder  der  Schuldner  gewechselt  wird,  und  in 
eine  solche,  welche  ohne  Aenderung  d^  in  der  Obligation  stehen- 
den Personen  vor  sich  geht  (novatiosimplex),  ist  nur  fftr  das  rOmische 
Recht  von  Belang*^),  im  modernen  Rechte  hat  die  ZulÄssigkeit  der 
Cession,  der  Assignation  und  der  Zalilungsübernahme  die  Novation 
mit  Personenänderiiiig  sie  ziemlich  übertlüssiir  fremaoht*'\  Nichtsdesto- 
weniger lässt  sich  leugnen,  dass  eine  solche  auch  noch  heutzutage 
vorkommen  kann,  wenn  auch  ihr  Anwendungsgebiet  ein  viel  be- 
schränkteres ist*-").  Eine  Novation  mit  Personenwechsel  findet  ins- 
besondere dann  statt,  wenn  ein  Dritter  dem  Gläubiger  gegenüber 
eine  neue  Obligation  dafür  eingeht,  dass  dieser  den  bisherigen 
Schuldner  aus  seiner  Verbindlichkeit  entlässt,  so  wenn  der  Dritte 

>')  Salkowski  4i».  Witte  6.  41,  Unger  öö6  Kote  6. 
§.  3  I.  3.       1.  8  §.  5  r>.  46.  2. 

*•)  So  UnjOfer  SchuldUbernahme  20  Note  15.  Nadi  .Sali)in.s  426  tp.  gab  es 
^cbon  iin  justinianiscben  Recbte  nicbt  mehr  eine  Novation  mit  Aenderung  des 
Gläubigers;  dagegen  Witte  8.  372  fg.,  Salkowski  261  fg.,  Windscheid  P. 
§.  m  Note  5. 

So  ist  es  z.  B.  nicht  richtig,  wenn  Bntsch.  in  Glaser  u.  ünger  N.  4574 
die  Abtretung  einer  Fordemng  an  Zahlungsstatt  als  Xeuemngsrertrag  behandelt. 
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in  dieser  Absicht  und  mit  dieser  Wirkung  dem  GlAabiger  einen 
Wechsel  ausstellt*^)  oder  ein  Zahlnngsversprechen  leistet,  dessen 
Hanptgegenstand  ein  anderer  ist,  als  der  Hauptgegenstand  der  bis- 

hwigen  Schuld --i. 

Besondere  Bestimmungen  über  die  N<)vati(»u  mit  Persoiuii- 
wecli&el  tinden  sich  im  allg.  bürg.  Gesetzb.  keine -^),  denn  dasselbe 


*>)  Strohal  416,  TJnger  Schuldttbeni.  8,  19  Note  14.  Letsterer  neimt 
dieMB  Voigug  ttiechte  oder  indiraote  SoholdjUbeinalime. 

**)  Unger  Scboldabern.  9  ig,  scheint  diese  Art  der  NoTation  mit  Penonen- 
weebsel  nicht  t'nr  möglich  7M  halten. 

««)  A.  M.  VnfTQT  S.  huldiUum.  8,  nach  w<  1.  h<  m  1344,  134ö  und  1407 
sich  auf  diese  Novations^art  beziehen.  Dass  ahn-  di  r  Wortlaut  der  S^.  1344  u. 
IH-lö  daniuf  nicht  hindeutet,  wird  wohl  kaum  zu  leu<rnen  sein,  indem  darin  von 
der  rehernahuie  der  .Schuld  eines  Anderen,  also  nicht  von  der  l'eheruahnie 
einer  neuen  Schuld  die  Rede  ist.  (Da.s,  was  Cnger  a.  a.  O.  17  .Note  1]  dagepren 
AU6  den  ver»(  hiedeueu  Eutwürfcu  zum  all^.  bürg.  Gesetzb.  vorbringt,  ist  bei  den 
Verändemngen,  welche  epfttere  Lesongen  gerade  in  dieser  Matole  Torgenommen 
haben,  nicht  entscheidend;  Tgl.  Prot.  2.  211.)  Anch  die  Angabe  des  §.  1345, 
dass  durch  die  üebemahme  der  firemden  Schuld  eine  Umftndening  der  Obligation 
Tor  sieh  geht,  beweist  nichts  für  Unger,  denn  das  allg.  bflrg.  Gesetzb.  beseichnet 
auch  Veriüideningen  einer  bestehenden  Obligation  (z.  H.  die  Cession)  als  Tui- 
KadeniBgen.  Uebrigens  enthalten  §§.  1344  u.  VMi)  keine  Di^positlT-Bestim- 
raxingen,  sondern  nur  einen  Hinweis  auf  die  später  dare:estellte  .V>si«,'natioD,  und 
da  soll  denn  {5.  1407  die  Novation  mit  Personenwechsel  behandeln.  (.So  auch 
Stubenrauch  2.  IM  u.  Krainz  1.  3i>2  fir.;  s.  aber  obru  §.  77.  T.  3.  a.)  Kiiu- 
zwingende  Nothwcudijjkcit  für  dit>t'  Annahme  besteht  jedoch  nicht.  Tnger 
a.  a.  Ü.  lö  Note  10  uieiut  zwar,  das.s  die  Zurückstellung  des  .Schuldscheines  oder 
die  Ausstellung  einer  Quittung  bei  Fortdauer  der  alten  Schuld^  in  der  Person 
des  neuen  Schuldners  undenkbar  sei,  allein  dem  ist  nicht  so.  Die' ZurOckstellung 
des  Sdiuldacheines  begründet  nur  die  Vermuthung,  dass  die  Schuld  erloschen, 
genauer,  dass  sie  gesahlt  sei  (§.  1428  a.  b.  G.  B.).  Diese  Vermuthung  kann 
aber  im  Falle  des  §.  1407  auf  sehr  ein&che  Weise  dadureh  beseitigt  werden, 
dass  der  SohnldUbemehmer  (Assignat)  einen  neuen  Schuldschein  über  die  Forde- 
rung ausstellt,  .\ehnliches  gilt  für  die  Quittirung.  I>ie  Quittung,  welche 
1407  im  .\uire  hat,  kann  nämlich  nicht  eine  Quittung  im  Sinne  des 
§.  1426,  ein  -rhrittlirhes  Zeugnis  der  erfiillteu  Verbindlichkeit  sein,  da  ja 
ij.  1407  von  der  \'orau>>etzung  aiiMT'  lit.  dass  die  Krt'iillung  der  Verbindlich- 
keit nicht  stattgefunden  hat.  Unter  Quit^^i'^K  'f't  in  §.  1407  vielmehr  eine  Libe- 
rationserkl&ruug  für  den  bisherigen  Schuldner  zu  verstehen,  deren  Ausstellung  mit 
dem  FortbeBtande  der  Schuld  in  der  Pexsoii  eines  neuen  Schuldners  gana  Ter- 
einbailich  ist.  §.  1407  kann  demnach  gaas  gut  in  dem  Sinne  yerstanden  werden, 
dsss  darin  yon  einer  Soccession  in  die  Schuld  die  Bede  ist,  und  dies  ist  auch 
die  allein  richtige  Auslegung,  denn  die  S§.  1400—1410  handeln  in  gana  logischer 
Aneinanderreihung  Ton  der  eine  Succession  in  die  Schuld  bildenden  Assignation, 
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kennt  nur  eine  Noyation  ohne  Wechsel  der  Person  (§.  1876  a.b.G»B.). 
Novationen  mit  Personenwechsel  regeln  sich  daher  nnr  nach  dea 
allgemeinen  Grandsätzen  der  obligatorischen  und  liberatorischen 

Geschäfte.  • 

Die  sos"enaimte  noth wendige  Novation  gehört  in  die  Lehi*e 
von  der  Verändeniii^  der  Obligation  durch  Urtheil. 

Unter  der  cumulativen  Novation  endlich  versteht  man  das 
accessorische  Schuldversprechen,  welches,  wie  noch  zu  erörtern 
sein  inrd,  keine  Novation  bildet,  sondern  vielmehr  in  einem  Gegen- 
satze zn  derselben  steht 

Am  vichtigsten  fttr  das  Österreichische  Recht  ist  die  in  §.  1376 
a.  d.  G.  B.  enthaltene  Unterscheidnng  der  Novation  in  eine  solche 
mit  Verwechslung  des  Haupt  gegenständes  nnd  in  eine  solche 
mit  Verwechslung  des  Rechtsgrundes  der  Forderung,  worüber 
ausführlicher  zu  handeln  ist. 

1.  Novation  mit  Verwechslung  des  Haui)tgegenstandes 
der  Forderun<jf.  Das  römische  Eecht  gestattete  wohl  die  Aenderung 
des  Hauptgegenstaudes  einer  Obligation  mittelst  Novation,  dies 
konnte  jedoch  nur  in  der  Weise  geschehen,  dass  gleichzeitig  auch 
der  Bechtsgmnd  in  einen  neuen,  den  der  Stipulation,  umgewandelt 
wurde.  Dagegen  kennt  das  östeireichische  Becht  eine  Novation, 
durch  welche  bei  gleichbleibendem  Rechtsgmnde  nnr  der  Hanpt- 
gegenstand  sich  ändert  Die  alte  Forderung  hört  damit  auf  zu 
bestehen,  nnd  es  wird  an  ihrer  Stelle  eine  neue,  auf  einen  neuen 
Gegenstand  gehende  in  s  Leben  gerufen.  Dies  findet  nach  öster- 
reichischem Rechte  bei  jeder  durch  Parteienwillkür  vor  sich 
gehenden  ^'erände^lng  des  Hauptgegenstandes  einei*  Obligation 
statt;  es  geht  nicht  an,  dass  der  Hauptgegenstund  der  Obligation 
duich  Parteienvereinbarung  ein  anderer  wird  und  die  Obligation 


und  da  ist  es  doch  im  höchsten  Grade  anwahrscheinlieh,  dass  in  diese  Para- 
graphenroihe  oin  Parag^raph  ein c» 'erhaltet  sein  soll,  der  von  einem  (janz  anderen 
Rechtt'institiito  spricht,  auf  welches  er  noch  da/ii  die  e^Ieiche  technische  Be- 
zcirhniin<2:  i  A>sii.:n;irion:i  anwendet.  Dazu  würde  llujjer's  Ansicht  zu  einer  .«onder- 
ban  n  i  'onsequenz  t'üliren.  Wenn  eine  vollständige  Assiguation  ohne  Befreiiinef 
Assiffuantcn  eingegangen  wurde,  so  bildet  dies  eine  Succession  in  die  Schuld 
(SchatdttbeniahDie).  Gewfthrt  nnii  apätefliin  der  Aisignalu  äem  Awignanten  die 
Befreiung  Ton  der  Haftung  fttr  die  Richtigkeit  und  Einbiinglicbkelt  dw 
signirtcn  Fozdcrung  im  Sinne  des  g.  1407,  so  vlirde  damit  naeh  ünger  das  ganze 
Geschäft  seine  Natur  Indem  und  sich  nachtiiglich  in  eine  Novatioii  mit  Per- 
sonenwechsel umwandeln,  was  ganz  undenkbar  ist. 
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trotzdem  dieselbe  bleibt.  Das  österreichische  Recht  kennt  aller- 
dings Fälle,  in  welchen  der  Haiiptpreprenstand  sich  ändert,  oline 
dass  die  Obliü:ation  zu  bestehtii  aufhört,  su  dass;  damit  also  nur 
eine  Modihcation  der  Obligation  hervorgerufen  wird.  In  diesen 
oben  besprochenen  Fällen  (des  Verzuges  u.  s.  w.)  tritt  jedoch 
dieser  Effect  ohne  darauf  gerichteten  Parteienwillen  ein.  Durch 
Parteien  Willkür  hingegen  lässt  es  eidi  nicht  enielen,  dass  die 
Obligation  bei  Verfindernng  des  HanptgegeostandeB  dieselbe  bleibt» 
denn  in  §.  1876  und  1377  a.  b.  G.  E  wird  es  betont,  dass,  sobald 
der  HanptgegeQstand  einer  Fordening  yerftndert  wird,  die  be- 
stehende Obligation  aufhört  und  eine  neue  ihren  Anfang  nimmt. 
Wenn  es  also  vom  theoretischen  Staudpunkte  müglich  i.st,  dass  eine 
Obligation  bei  Veränderung  des  Haupts:egenstandes  in  niodificirter 
Weise  fortbestehen  kann,  so  ist  doch  die  Zulässigkeit  einer  solchen 
Veränderung  durch  den  Parteienwillen  nach  üsteiTeichischem  Kechte 
ausgeschlossen  '^*). 


**)  Hruza  156  fg.  meint  dagegen,  die  Uamöglielikeit  dM  Fortbestandes 
efaer  Obligmtion  bei  Aenderung  des  HauptgegeBstaadea  hinge  mit  dem  lOmischen 
Onitractqvleme  niaammen»  beotmtage  sei  dem  Parteienwillen  in  dieser  Be- 
siehnvg  frmer  Spieliaimi  gelassen.  Es  bestehe  daher  kein  Grund,  warum  nicht 
eine  Vmftnderung  des  Hanptgegenstandes  einer  Obligation  nur  als  Modiflcation 
derBoIben  vorcinbart  wetdMi  kOnne,  das  komme  ja  auch  bei  Aendening  einer 
Oblieration  durch  mora  oder  culpa  tot.  Dabei  muss  dieser  Schriftsteller  zugeben, 
dass  seine  Anj^c  haiiimc;  d«'r  bestimmten  Erklärung:  <lc'^  >j  1376  a.  b.  H.  B.  wider- 
spriclit,  er  liiltt  sich  ulur  (iiuiiit.  dass  er  die  NdvatiMn  mit  rinüudfninG:  dos 
Uaupt^egenstandes  als  eine  •  luuuiative  Novation  bezeichnet,  welche  nur  zutuige 
besonderer  gesetzlicher  Hestimmung  die  Wirkungen  einer  privativen  habe. 
Daas  in  dieser  Anschauung  eine  amtradicHo  in  adjecto  hegt,  v^nirdc  bereitä 
hervorgehoben,  auch  ist  es  iauaerfaiB  misdidi  fUr  eine  Theorie,  wenn  sie  sieh 
nur  dnnh  Statnimng  ehier  Singalaritftt  aufrecht  erhalten  liest.  Uebrigena  folgt 
darani,  daas  eine  ohne  darauf  gerichteten  ParteienwiUen  im  Hanptgegenstande 
modifieirte  Obligation  als  solche  fortbestehen  kann,  durchaus  noch  nicht,  dass 
dies  auch  durch  dahin  abzielende  Parteienvereinbaning  geschehen  könne,  denn 
im  h  t7M-n  Falle  liciirt  die  Sache  doch  anders.  Die  Frage,  ob  eine  Aenderung 
des  Uaui)t£reß:cnstandcs  als  (  onstituirung  einer  neuen  oder  'l-  Moditication  einer 
bostehenden  Obligation  aut'i^ct'asst  wird,  ist  hauptsächlich  nur  von  Wiclitif^keit, 
sofern  sich  daraus  Cousequcnzcn  tiir  den  l'orthcstand  gewisser  Xebenrechte,  wie 
Pfandrechte  u.  s.  w.  ergeben.  Würde  nun  das  (fesetz  c<  zulassen,  das.s  der 
Uauptgegenstand  einer  Obligation  durch  l'arteieuwillkilr  verändert  werden  kann, 
ohne  daas  die  bestehende  Obligation  ein  Ende  nimmt,  so  wäre  den  in  der  Obii> 
gation  stehenden  Personen  damit  die  Möglichkeit  geboten,  dieselbe  willkOrlich 
SU  erweitern  und  ihren  Werth  sum  Nachtheile  nachstehender  Pfiuidgliiibiger 
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Unter  dem  Gegenstände  einer  Obligation  versteht  das  all«j:. 
bürg.  Gesetzb.  dasjenige,  was  wir  oben  ij.  1.  11  als  ihren  inlialt 
bezeichnet  haben,  nämlich  die  Leistnng,  welclie  von  dem  Schuld- 
ner zu  gewäliren  ist  '-"^).  Hauptgegenstand  der  Leistung  ist  aber 
alles,  was  zu  ihrem  Wesen  gehört**),  was  sich  nicht  weg- 
denken lässt,  ohne  dass  damit  die  Leistung  zu  einer  anderen  wird. 
Im  Einzelnen  Iftsst  sich  nicht  sagen»  was  man  dazu  zu  rechnen 
hat,  es  hftngt  dies  von  dem  im  Vertrage  ausgesprochenen  oder  aas 
dem  Zwecke  des  Vertrages  sich  ergebenden  Parteienwiilen  ab. 
Deswegen  ist  es  auch  nicht  ausgeschlossen,  dass  eine  und  dieselbe 
Bestimmung  für  einen  Vertrag  zum  Wesen  der  Leistung  gehört, 
bei  einem  anderen  \  eitr;i;:t'  hingegen  eine  ausserwesentliche  Be- 
stimmung der  Leistung  bildet  -*  i. 

In  der  Regel  liegt  keine  Aenderong  des  Hauptgegenstandes  der 
Leistung  vor: 

a)  wenn  nur  hinsichtlich  einer  accessorischen  oder  Nebenlei- 
stung z.  B.  betrefft  der  Zinsen,  Frftchte,  eines  Pikndes  oder  eines 
Bttrgsehaftsrechts  u.  dgL  m.*')  eine  Aendemng  eintritt; 

b)  Wenn  nur  die  Modalitäten  der  Leistung,  in8b«M>ndere  hin- 
sichtlich der  Zeit  nnd  des  Ortes  der  Leistung  sich  ändern**). 

c)  Wird  eine  Verminderung  des  (Quantums  der  Leistung:  ver- 
einbart, so  liegt  darin  ein  theilweiser  Erhiss,  die  Obligation  bleibt 
daher  fiir  den  nicht  erlassenen  Theii  aufrecht,  ohne  dass  eine  Aen- 

(oder  eines  dritliii  ri;incl}4:«.l>erM  zu  erhohen.  Hruza's  Theorie  wurde  al^o  unser 
ganzes  Pfandrcchtä-äystem  unniOgUch  machen.  Erfolf^t  die  Aenderun^;  durch 
mora  odet  culpa  ^  so  tritt  diese  Oefiihr  nicht  em,  da  damit  dem  Olftnbiger  nur 
der  Werth  seiner  Foiderang  im  FUle  einer  Tertiagswidrigen  Handlnngsweise 
des  Schttldnen  gesichert  wird  und  eine  Benachtheiligung  dritter  Personen  also 
ausgeschlossen  ist  Gegen  Hniza  hat  sich  anch  erUftrt  Unger  Zdtocfa.  667 
Note  6,  wenngleich  aus  anderen  Gründen. 

2"')  Hruza  160  fg. 

ünjxer  Zcitsch.  554. 

«•)  Nippel  8,  2.  5;  a.  M.  Hruza  U\2. 

«•)  §.  1372  a.  b.  G.  B.  (S.  }>12  spricht  da  vou  Nobentrebilhren).  Zeillor  4. 
ö8  fg.,  Nippel  8.  2.  11,  Wini warter  5.  48,  Hruza  Ibl,  Pcitler  Entgeh. 
N.  310  u.  Krall  Entsoh.  N.  152. 

**)  Zeillcr  4.  60,  Nippel  8,  2.  10,  Winiwarter  n.  Hrnsa  a.  d.  a.  O., 
Glaser  u.  ünger  Entsch.  N.  8621.  Die  Vereinhamng  der  Zahlung  einer  Wechsel- 
sohnld  in  Raten  ist  daher  auch  kein  NovationsiUl,  Peitler  Entsoh.  N.  881;  im 
entgegengesetzten  Sinne  Peitler  Entsch.  N.  215,  Krall  Bntsch.  N.  218. 
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derung  des  Hauptgegenstandes  einträte  ^^);  wenn  hingegen  das 
Quantum  der  Leistung  verrriossi^rt  wird,  so  bleibt  die  alte  Obli- 
gation aufrecht,  und  es  entsteht  betretis  des  vereinbarten  Mehr- 
betrapres  der  Leistung  eine  neue  Obligation,  welche  übriu:ens  in 
mancher  Hinsicht  (Theilzablimgen  a.  &  w.)  mit  der  alten  Obligation 
als  eine  zu  behandeln  ist 

d.  Eine  Aendenmg  der  Leistong  .in  der  Qualität  wird  dann 
die  Grundlage  einer  Novation  bilden  kOnnen,  wenn  in  Folge  der 
Aendemng  die  za  leistende  Sache  nicht  als  die  gleiche  Sache 
anzusehen  ist»  betrefft  welcher  die  alte  Obligation  eingegangen 
worden  war.  Die  Entscheidung  der  Frage  im  einzelnen  Falle  wird 
biebei  zum  Tlieil  von  allgemeinen  Begi'itien  und  zum  Theil  von 
den  im  betreüenden  Geschättskieise  obwaltenden  Anschauungen  ab- 
hängen. 

2.  Novation  mit  Verwechslung  des  Rechtsgrundes  der 
F(»rdemng.  Bei  dieser  zweiten  Novationsart  bleibt  der  Inhalt  der 
Leistung  unverändert,  und  es  wird  nur  der  Kechtsgnmdf  aus 
welchem  die  liOistung  zu  fordern  ist»  ein  anderer,  indem  ein  neuer 
Rechtagrund  geschaffen  wird,  auf  Grund  dessen  die  Leistung  nun- 
mehr geschuldet  werden  soll**),  während  die  auf  Grund  des 

*0  Dagegen  nimmt  EntBoh.  b.  OUser  a.  Unger  N.  2606  an,  dats  die 
Herabectzuni;  einer  Wcchsclfordening  auf  einen  geringeren  Betrag  unter  Aende- 
mng der  Zahlungsfrist  eine  Xovation  rntlmite. 

Aiicli  Ilruza  163  und  Note  2'.\  sieht  in  der  quantitativen  Vcrändo- 
rung  des  Hnupt^jeifonstandt «  kfin«'  Novation.  I»ie  Fräs:«  wunle  hauptsärhlirh 
in  der  Anwenduns?  auf  den  Kautvcrtraj^  und  den  Hestandvortrair  b«-siirof  h>  n  nnd 
darüber  pestrittfii,  oh  in  der  Erliöliunff  oder  Vcrniindt  ning  des  Kaulpreist-  odrr 
des  Bestaud/lu^e»  eine  Novation  gelegen  sei.  Dagegen:  Nippel  8,  2.  5  fg.,  11; 
daltr:  Zeiller  4.  66  fg.,  Winiwarter  5.  44,  Ungcr  Zeitsch.  ö67  Note  6. 
Für  das  rOmiBche  Recht  nimmt  Salkowski  49  fg.  an,  daaa  in  einem  solchen 
Falle  swar  keine  Novation,  woU  aber  der  Abschlnis  eines  neuen  Kauft  gelegen 
sei,  vom  taterreichischen  Standpunkte  wtUde  er  sich  idso  wohl  fOr  das  Vor- 
handensein dner  Novation  aussprechen. 

Rechtsgrund  ist  hier  zu  nehmen  als  mum  of>Iigandi  in  dem  ohen  §.  27. 
II  dargestellten  Sinne,  Kanda  15,  Krasnopolski  25,  und  nicht,  wie  gewöhn- 
lich ge.K<  hii  ht.  als  cnu><a  deften(U,  so  Minasiewicz  in  Zt  itsch.  f.  Kechtsgel.  188H. 
II.  12:1  Be(  k  (hond.  1H42.  I.  70,  Zeiller  4. Nippel  H.  2.  4.  Hruza  2H  fg. 
(ebenso  Salko\v,-ki  ;V.h.  Letztens  wUrdo  zu  der  ('onse(iueaz  llihren.  welche 
sich  auch  bei  Unger  Ztitseh.  ;V)8  Note  10  tindet,  da.^s  „eine  Novation  ohne 
Bechtsgrund,  den  eben  das  Novationsversprechen  bildet",  undenkbar  ist.  Dass 
jedoch  dieser  Sats  der  Theorie  des  allg.  bflrg.  Gesetsb.  nicht  entspricht,  zeigt 
§.  1876,  welcher  die  Novation  mit  Verwechslung  des  Rechtsfjrnm^^  von  der 
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froheren  Bechtsgrandee  bestandene  Obligation  durch  Gewfthmng 
des  in  der  neuen  Obligation  liegenden  ErflÜlangssarrogates  anfjgfe- 

hoben  wird.  Die  vom  Schuldner  in  der  Novation  eingegangene 
Verpflichtung  kann  a)  in  einem  abstraclen  Leistungsversprechen  be- 
stehen oder  b)  durch  einen  materieil-charakterisirteu  Vertrag  zu 
Stande  kommen. 

a)  Macht  der  Schuldner  ein  abstractes  Leistungsversprechen, 
welches  an  die  Stelle  seiner  bisherigen  Verpflichtung  treten  soll,  und 
nimmt  der  Gläubiger  dasselbe  entgegen,  so  wird  dadurch  die  sich 
gleich  bleibende  Leistung  von  ihrem  Bechtsgmnde  losgeUtet,  es  ent- 
steht eine  neoe  abstracte  Obligation  auf  Grund  des  abg^benen 
Schuldverspreehens  und  die  auf  den  früheren  Rechtsgrund  basirte, 
materielle  oder  abstracte  Obligation  nimmt  ihr  Ende.  Darin  liegt 
der  eigentliche  Normalfall  der  Novation,  der  nach  römischem  Rechte 
durch  Stipulation  vor  sich  ging""^).  Das  moderne  Recht  kennt 
diese  Rechtsl'orm  nicht  mehr,  diese  Art  der  Novation  ist  dalier  nur 
mehr  durch  (ieben  und  Nehmen  eines  das  abstracte  Leistungsver- 
sprechen verkörpernden  Inhaber-  oder  Ordrepapieres  durchfiilirbar. 
Damit  wird  dem  Gläubiger  ein  Erfüliungssnrrogat  geboten,  welches 
zur  Aufhebung  der  bisherigen  Obligation  führen  kann,  indem  an 
deren  Stelle  die  Obligation  aus  dem  Ordre-  oder  Inhaberpapier 
tritt**), 

Novation  mit  \'r'r\vo(hsliin2:  des  Hiiupti;»'ir<  ii>t!inde<  unt«Tsrhcidet  und  damit 
erklärt,  dans  es  ein«;  Novation  gibt,  bei  welclur  der  lürlit.-irnind  nicht  ver- 
weclisjelt  wird.  Darüber,  dass  die  hier  vertretene  Ansicht  den  Aaäcliauuugea  der 
Bedactoreu  des  Gesetzb.  entäpricht,  s.  Kanda  lö  tg. 

*>)  L.  S  D.  46.  2,  L  2  C.  7.  ö3,  Börner  3,  40,  Salkowski  40,  89,  Arndt« 
P.  §.  288,  Keller  P.  §.  276,  Brins  P.  2.  868,  Hmsa  6,  48  Dabei  diffe- 
liren  die  Anaichten  darftber,  ob  die  Aufiiahine  des  Bertimmuiigagniiidea  in  die 
aovirende  Stipulation  suMaaig  ist  oder  ob  nur  mittelst  reiner  Stipulation  novirt 
werden  kOnne.  —  Das  ftltere  römische  Recht  kannte  auch  eine  Novation  durch 
litternrnm  obligatio,  flai.  3.  130,  Salpiiis  7l>  fg.,  Salkowski  IK)  fg.,  Untcr- 
holzncr  .Sehuldv.  1.  Ü22,  Keller  V.  ^.  27G.  Brinz  P.  2.  3Ö3,  Arndts  P.  §.  2t>Ö 
Anui.  3.  Filr  das  moderne  Reeht  wir«!  angeuoinmen,  dass  es  nur  eine  Novation 
mittelst  Foniialvert rag  gebe,  von  Koch  Uebergang  313.  Liebe  340,  K  n it-p  l^rlO, 
Hcllmanu  a.  a.  o.  22  fj;..  Rühr  .Vnerkcunung  170  ti;..  Keller  i'.  27(); 
dagegen  jedoch  Bruns  in  Zeitsch.  1.  Ikchtsgeseh.  1.  IIb  fg..  Arndts  in  krit. 
Vierteb*.  831  fg.,  Börner  343,  Witte  6.  42  fg.,  8.  339,  Windscheid  P. 
§.  854  Note  1.  Fftr  ganz  uninlSssig  erkUren  heutsutage  die  Novation  duidi 
Formalvertrag:  Salpius  890,  443,  493,  Kariowa  Bechtageschifl  260;  s.  da- 
gegen Urusa  83  Note  4. 

**)  Auf  diese  Weise  können  auch  abstracte  Forderungsrechte  novirt  werden, 
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b*  Es  kann  eine  Novati(>n  auch  dadurch  in's  Leben  treten, 
dass  eine  neue  materiell-cliarakterisirte  Leistunofsptlicht  an  die 
Stelle  der  bisherigen  tritt,  so  dass  das  aus  der  alten  Obligation 
Geschuldete,  nunmehr  auf  Grund  eines  neuen,  auf  einer  anderen 
cauM  oUtgationis  benihenden  Zahlangsversprechens  za  Idsten  ist 
Dabei  ist  ancb  hier  zn  beachten,  wie  schon  hemrgeboben  wntde, 
dass  die  Anthebong  eines  bestehenden  obligatorischen  Verhältnisses 
unter  gleichzeitiger  Begründung  eines  anderen  für  sich  allein  noch 
nicht  zam  Vorhandensein  einer  Novation  genügt,  selbst  dann  nicht, 
wenn  die  beiden  Obligationen  sich  auf  denselben  Leist unia^sge^en- 
stand  beziehen*'''*),  sondern  dass  nur  dann  von  einer  Novation  die 
Rede  sein  kann,  wenn  der  Gläubiger  in  der  durch  den  Novations- 
vertrag versprochenen  Leistung:  seine  Befriedigung  für  das  findet, 
was  ihm  aas  der  Mheren  Obligation  geschuldet  wurde '^j.  Fehlt 
es  an  diesem  Solutionscharakter  des  neuen  Leistungsversprechens, 
so  geht  wohl  ein  Austausch  von  Obligationen  vor  sich,  es  findet 
aber  keine  Novation  statt 


N^uiiuji^  EatKb.  h.  (iliiser  n.  üngcr  N.  1^840,  b.  Krall  37.  L'uriclitig  ist 
ee,  wie  in  Entscb.  b.  Glaser  u.  Unger  N.  8821  Torkommt,  die  dneh  Ant- 
stellung  einet  neaen  Wechsels  tot  sich  gehende  PvoloBgation  ab  Aenderuig  der 
Zahlnngaieit  mit  Gleichbleiben  des  BeobUgrundcs  xu  beKeiehnen. 

**)  üeberiuuipt  bexiebt  sieb  eine  Novation  nie  auf  das  ganze  obligatorische 
Verbftltnis  (Randa  16.  Hrnza  43),  d.  b.  auf  die  ganze  gegenseitige  Obligation, 
es  wifd  darin  Tidmehr  immer  nur  eine  cinseitiq:e  Leistuni;  an  die  Stelle  einer 
anderen  einseitic'^n  Loistiing^  ursotzt.  Witlf  \2.  Wird  doi  h  häufit?  nur  des- 
wegen novirf.  damit  eine  Forderiinp  von  <1»  r  >vunologmatischeu  Besiehujag  frei 
wild,  in  wilthcr  >i<'  zu  •  in«  r  and<  r<n  lurdtrunc:  steht. 

•  •*!  Aus  difsnn  <inindi-  kann  man  hr\  dtr  Novation  inittcl?t  mat<ritll-(ha- 
raktcrisirten  Vertrage^  nicht  sagen,  da^^  der  Zu>aiiim»^uhang  der  boideu  Geschätte 
ein  rein  äuüäerlicbcr  ist  und  dass  sie  zwei  juristisch  getrennte  Acte  bilden, 
welche  nur  zeitUcfa  znsammenf allen,  so  Hrusa  84,  Unger  654;  Tgl.  Übrigens 
die  nicht  ganz  klaren  Aaseinandefsetningen  Hruza^s  168  ijg. 

Salkowski  49  fg.,  Sintenis  P.  §.  106  Note  71.  FUle  dieser  Art 
weiden  hiaSg  mit  der  NoTation  Terweebselt,  besonders  wenn  dabei  ebenfalls  eine 
hr€ci  tufiuu  traditio  vorkommt:  so  die  Umwandlung  eines  Verwahrunjrsvertrages 
in  einen  Darleihens-  oder  Leihvertrag  (8.  ^•'J^  a.  h.  G.  H.  .  w.  Idi.  dadureh  vor 
sich  geht,  dass  der  Verwahrer  seine  Vir1tindli(lik<it  durch  Kück^t^'llunQ:  des  in 
Ven^'ahnniL'  cr'  i?ehfMun  ( i*  n:.'nstand(  s  « rttill'  und  di<  son  (iegenstand  unter  »  inem 
al.«  Darleilit  u  oder  al^  L»-ihg»'g»  nstand  /.uriu  k.  rhiilt.  und  dash  beidi»  dun  h  brcri 
manu  traditio  statttindet.  Darin  kann  eine  Novation  nicht  gesehen  werden,  da 
die.  neu  euttstandeue  Obligation  kein  ErltUlungsäurrogat  für  die  IMhere  Uldet. 
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Der  juristische  Vorgang  bei  der  Novation  mittelst  materiell- 
cliarakteristischen  Vertrages  Iftsst  sich  übrigens  nicht  so  einfiich 

constniiren,  wie  bei  der  Novation  durch  Eingehung  einer  abstraclen 
Obligation.  Zum  Vorhandensein  einer  bestimmten  materiell-charak- 
terisirten  Obligation  genügt  es  nämlich  nicht,  dass  die  Parteien 
dies  erklären,  sondern  es  muss*  der  Inhalt  der  Erklärung  auch  dei* 
Wahrheit  entsprechen,  es  muss  die  behauptete  caum  obli/jiationis 
anch  wirklich  vorhanden  sein.  Ein  materiell-cliarakteristisches  Lei- 
stnngsyerspreehea  wird  also  die  spedfischen  Wirirangen  desselben 
nur  dann  hervorrufen,  wenn  die  thatsftchlichen  Voraussetsungen 
vorliegen,  deren  Vorhandensein  in  der  Angabe  der  causa  des  Ver- 
sprechens behauptet  wird.  Es  kann  z.  R  ein  Darleihen  nur  zu- 
rückgefordert werden,  wenn  es  hingegeben  worden  ist.  Eine  Nova- 
tion mittelst  materiell-charakteristischen  Vertrages  liisst  sich  daher 
nur  durch  die  Annahme  erklären,  dass  der  Schuldner  mit  der 
Leistung  des  aus  der  bestandenen  Obligation  Geschuldeten  diese 
Obligation  zur  Erfüllung  bringt  und  unter  einem  vom  Gläubiger 
das  Geleistete  zur  Begründung  einer  neuen  materiellen  Obligation 
zurückerhält,  das  Hin-  und  Herzahlen  aber  vermieden  wird  und  die 
wechselseitige  Zahlung  mittelst  brevimanu  traditio  stattfindet  Damit 
wird  im  Besultate  dasselbe  erreicht»  wie  bei  der  Novation  nut  Be- 
gründung einer  abstracten  Obligation,  es  erlangt  der  Gl&ubiger 
durch  die  neu  eingegangene  Verbindlichkeit  eine  Befriedigung  für 
seine  bisherige  Forderung.  So  kann  das  aus  einem  Kaufvertrage 
Geschuldete  in  eine  Darleiiiensschuld  dadurch  umgewandelt  werden, 
dass  die  Rückzahlung  des  Kaiitschilliugs  und  die  sofortige  Hingabe 
des  gezahlten  Betrages  zur  ßej^n  iindun^^  eines  Darleihens  als  mittelst 
brevi  manu  traditio  geschehen  angenoiii inen  ^"^j  und  damit  die  Grund- 
lage für  das  Darleihen  geschaffen  wd 


Dagegen  sehen  daiu  eine  Novation  Zeiller  4.  66,  60,  Nippel  8,  2.  4,  Wini- 
wartcr  5.44,  Ellinger  029,  Stttbenranch  2.  784,  Glaser  o.  Unger  S&tsch. 

N.  170,  534,  1447. 

'**)  Es  ist  daher  unriohtis:  zu  behaupten,  dass  da  das  Darleihen  nicht  wirk- 
lich f,'on:fbon.  sondern  nur  tinijirt  werde;  so  Biihr  Anerk.  27H,  Untrer  558  Note  llj 
dagcgt  n  Arudts  in  kr.  rebersch.  4.  24H.  Windscheid  P.  ?}•  -^54  Nute  2. 

'^')  L.  9  §.  9  1.  15  I).  12.  1.  1.  H  §.  :\  1>.  14.  6.  .struhal  411  tV.  üu^er 
556  Note  5.  Damit  widerlegt  sich  die  An.-^icht  llruza'.s  Mi,  welcher  die  Um- 
wandlung einer  Kau&cbuld  in  ein  Darleihen  für  unzulässig  erklärt,  was  nur  für 
das  römische  Becht  riohtig  ist,  Salpias  823  fg.,  Bähr  Anerk.  275  fg.,  Vauge* 
row  P.  §.  623  Anm.  1.  IL  Auch  eine  Wechselfonlerung  kann  in  eine  Dar- 
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Aul  diese  mittelst  inateriell-charakterisirtcii  Vertrages  einge- 
gangene Novation  scheinen  die  Redactoren  des  allg.  bürg.  Gesetzb. 
bei  der  Novation  mit  Verwechslung  des  Rechtsgrundes  vorzu«^s- 
weise  gedacht  zu  haben*").  Uebrigens  ist  niclit  ausser  Acht  zu 
lassen,  dass  hiebei  immer  eine  Verwechslung  des  Heditsgrondes 

leihensschuld  umj^L- wandelt  wcrdou.  Entscli.  b.  Czeleohowsky  N.247,  b.  Glaser 
11.  Un<^er  N.  89H1  (identisch  mit  ("zelcchowsky  N.  .3<)Hi.  Ebenso  licift  eine 
Novation  in  der  Vereinbarnng,  dass  die  Zinsenrilckstände  weiter  als  Parb'ihen 
belassen  werden  solieu  a.  b.  ü.  B.),  ötubenrauch  2.  734,  Hruza  87, 

Olaser  u.  Unger  Bntach.  N.'497  and  Ar  das  gemeine  Becht  Puchta  P.  §.229 
Note  ü;  dagegen  al»er  Frits  Eriint  8.  64  fg.,  Sintenis  C.  B.  §.  87  Note  49. 

^  Salkewski  71  und  Sintenis  C.  B.  §.  106.  b  besddmen  den  Voigang 
als  SchnldTerwandlnng  und  Bchliessen  dieie  Vertragsart  (ebenso  wie  Wind* 
scheid  a.  a.  0.)  aus  dem  Gebiete  der  Novation  aus.  Diese  gemeinreditliehe 
Lehre  hat  Hruza  34  ig,  auf  das  Oebiet  des  5sterrciehiscAien  Rechts  fibertragoi 
nnd  v<'rsti>sst  damit  getreu  die  .Anschauungen  des  QesetseB  nnd  seiner  Redactoren 
(v<rl.  die  Bemerkungen  Ilrnza's  28  über  die  Verfassungsgeschichtii  des  ij.  I37fi). 
Dieselben  stehen  auf  dem  Boden  <ler  zu  ihrer  Zeit  herrsehend  p:ewesenen  t^cmein- 
rechtliehen  Theorie,  in  wcUhcT  die  Si  hnldverwandlunir  ganz  ent.sehieden  als  eine 
Art  der  Novation  betraehtet  wurde  (Höpfner  Comm.  §.  989,  vgl.  auch  Rauda 
16),  was  unter  Anderem  aus  Prot  2.  230  deutlich  ersichtlich  ist,  so  auch  Zciller 
4.  66  fg.y  Hrnsa  190,  Krasnopolski  41,  Unger  666  Note  2,  Daher  lehrt 
gewiss  riehtiger  Unger  664  fjg.  (und  Banda  16),  dass  im  Osterreiehischen 
Bechte  die  gemeinreehtiiche  SchuldTerwandinng  als  eine  Art  Novation  so  behan« 
dein  ist.  Unger  bezeichnet  sie  als  nnechte  Novation,  findet  den  tJnteischied 
swischen  der  echten  und  der  unechten  Novation  jedoch  nicht  darin,  dasB  in  einem 
Falle  eine  abstracte,  im  anderen  eine  materielle  Obligation  nen  begrftndet  wird, 
sondern  darin,  dass  bei  der  nneehten  Novation  die  .\ufhebung  nm  der  Begnin- 
diiutc  willen,  bei  der  echten  hiiiireijen  die  Ht  irriindiinir  um  der  Aufheljniiir  wüli  n 
erlolirt.  I>a  iu  beiden  »fesehätten  sowohl  ault^ehoben  als  bci^riiiHlet  werden  will, 
.so  kann  die  .\nsicht  rnger's  uur  dahin  gehen,  da.*?«  der  Haupt/weck  des  Ge- 
schäfts bei  der  unechten  Novation  die  Begründung  der  neuen  Obligation,  bei  der 
echten  die  Aufhebung  der  bisherigen  Obligation  ist.  Dies  ist  aber  nicht  immer 
der  FalL  Wenn  die  Umwandhoig  einer  Kan&chnid  in  ein  Darleihen  erfolgt,  nm  den 
Bürgen  der  KanibchUlingachnld  sa  liberiren,  so  wird  mit  dieser  unechten  Novation 
eine  neoe  Obligation  begründet,  damit  die  alte  auliirehoben  wird.  Umgekehrt 
liegt  eine  Aufhebung  um  der  Heirründung  willen  vori  wenn  man  eine  echte 
Novation  durch  AussteUnng  eines  Wech.<^els  dcsw(  n  eingeht,  weil  man  den 
Wechsel  für  eine  andere  Transaction  benöthigt.  .Vueli  kann  man  Fnirer  nicht 
zustiinnien.  wenn  er  in  Consequenz  mit  seiner  S.  r).")8  Note  10  vorgetragenen 
Lehre,  dass  eine  Novation  ohne  neuen  lü  t  htsi^rund  nicht  denkbar  sei,  die  Unter- 
scheidung zwischen  echter  und  unechter  Novation  auch  für  die  Novation  mit 
Verwechslung  dc6  llauptgcgeustandes  annimmt,  denn  diese  I  nterscheidung  be- 
schrinkt  sich  ihrem  Wesen  nach  auf  die  mit  Verwechslung  des  Rechtsgrundes 
vor  sich  gehende  Novation. 
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stattfinden  mass;  würde  der  Rechtsgmnd,  ans  welchem  bisher  ge- 
schuldet wurde,  auch  weiter  der  gleiche  bleiben,  so  könnte  von 
einer  Novation  nicht  die  Rede  sein.  Eine  Verwcch.slung  des  Rechts- 
grundes  findet  sich  insbesondere  nicht  bei  dem  Vertrage,  welchen  die 
Neueren  als  den  specifischen  Novationsvertrag  bezeichnen. 
Es  ist  dies  jener  Vertrag,  in  welchem  unter  Berafnng  auf  den  vor- 
herigen Rechtsgnmd  das  bisher  Geschuldete  nen  versprochen  wird, 
in  welehem  also  nur  eine  Wiederholung  des  SchuldTerq^rechens 
bei  gleich  bleib^dem  Bechtsgnmde  enthalten  ist  Ein  solcher  Ver- 
trag wirkt  nicht  zerstörend  anf  die  bisherige  Obligation  und 
charakterisirt  sich  je  nach  seinem  Inhalte  als  Anerkennnngsvertrag, 
Erftillungsversprechen  u.  s.  w.  Eine  Novation  kann  darin  keines- 
falls gesehen  werden  *^). 

c)  Endlich  kann  auch  eine  Novation  in  der  Weise  stattfinden, 
dass  unter  Einem  sowohl  der  Rechtsgrund  als  der  Hauptgegenstand 
verwechselt  wird      was  schon  nach  römischem  Rechte  zulässig  war. 

III.  Erfordernisse  der  Novation.  Damit  die  Novation 
einer  Forderung  vor  sich  gehen  könne,  wird  erfordert:  1.  dass 
eine  alte  Obligation  vorhanden  ist,  2.  dass  eine  neue  begründet 
wird,  3.  femer  muss  die  neue  Obligation  sieh  von  der  früheren 
.  Obligatioii  im  Rechtsgmnde  oder  im  Hauptgegenstande  oder  in 
bddem  unterscheiden,  4.  endlich  muss  die  Verabredung  der 
Parteien  dahin  gehen,  dass  die  neue  Forderung  an  Stelle  der  alten 
gesetzt  wird,  so  zwar,  dass  die  bestehende  Forderung  durch  die 
in  der  Novation  liegende  Betrie(li;2:ung  des  (Gläubigers  erlöschen  soll. 

1.  Vorhandensein  einer  bestehenden  Obligation.  Eine 
Voraussetzung  der  Novation  liegt  im  Vorhandensein  einer  bestehenden 

Banda  16»  Erasnopoltki  41.  A.  M.  Brvai  a.  a.0. 116  f|gr.,  Kantse 
ObL  263  ij;.,  BOmer  848,  Sintenis  C.  B.  §.  105  Note  2,  Windscheid  a.  a.0., 
Hrasa  881^.  (welcher  llbediaapt  kernen  aadezio,  als  den  spedflsehen  NovatioaB- 
▼ertrag  kennt),  Unger  656,  659  Note  12.  Die  von  Ungar  gegebenen  Beispiele 
gehören  nicht  hieher.  Wenn  die  Hohe  des  au»  emem  Delicte  gebflhiendoi  Scha- 
denersatzes zwischen  dem  T^rschüdigten  und  dem  Delinquenten  Tertragsmässig 
fixirt  wird,  so  liejrt  darin  kein  NeueningBTertraff  (wie  anch  Bruns  a.  a.  <»  117 
annimmt  ',  f-ondt  rn  je  mu-h  l'mständen  eine  Anorkonnunj?.  ein  thcihveis».r  Krlass, 
ein  Vergleich  u.  >.  w.  Wenn  ;il>f  r  der  Erbo  dem  (iliiuhiorer  verspricht,  statt  des 
TCrmachtcn  (it'2ren>tand»>  eint  n  andonn  zu  cffbeu.  so  ist  dies  allerdings  eine  No- 
yation,  jedoch  eine  Novation  mit  Aeuderuug  des  Uauptgegenstandes  bei  gleich 
bleibendem  Bechtsgrunde. 

**)  A.  M.  ist  nnbegreiflicher  Weise  Hrnsa  168  Note  8,  s.  Jedoch  da- 
gegen Krasnopolski  23  fg.,  Strohal  419,  Unger  558  Note  10. 
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Oblifration  welche  novirt  winP^).  Der  Mangel  derselben  wii"kt 
jedocli  verschiedeu,  je  naclidem  die  Novation  durch  materiellen 
Vertraj^  oder  durch  Begriindiin^^  eines  abstracten  ForderungsrechU 
vor  sich  geht.  Im  ei*sten  Falle  begründet  dieser  Mangel  die  Nich* 
tigkeit  des  Novationsvertrages**),  im  zweiten  Falle  wirkt  er  auf 
das  abstraete  Fordenmgsreclit  nur  soweit,  als  überhaupt  die  einem 
solcben  Fordemngoreehte  za  Gmnde  liegenden  Verhältnisse  dasselbe 
beeinflnssen  **). 

Novirt  werden  können  Forderungen  Jeder  Art,  sie  mögen  aus 
was  immer  Ar  einem  Reebtsgrunde  entstanden  sdn  ^'y.  -  Auch  be- 
dingte oder  befristete  Forderungen  lassen  sich  novheu*^),  und 

Salkowski  382  ig.,  UnterkoUner  SehoIdT.  1.  624,  Tangerow  P. 
§.  619  Ann.  1.  1,  Zeiller  4.  62,  Nippel  8,  2.  16,  Winiwarter  6.  46  fg., 

Stubenrauch  2.  734,  Kirchstettor  676,  Unger  5ö5,  Qlaser  u.  üng^er 
Enti-ch.  N.  B527.  An  einer  bostthentlcn  Obligation  fehlt  es  auch  dann,  Avenn 
ihr  NichtbesitAnd  nur  tlbor  Einrede  des*  Schuldners  berücksichtiert  wird.  1.  20  D. 
14.  6.  1.  32  I».  24.  H,  1.  14  1».  44.  1.  Salkowski  3H2  ffr..  Stub.  nram  h  2- 
7:^  Note  6:  a.  M.  Sintnu-  <  .  K.  lOö  Note  12,  Brinz  2.  37U  lg.,  Dern- 
burg  P.  2  §.  m.  1.  II  ni/.a  42. 

**)  Novirt  uiau  eine  i^'orderung  mit  dem  Bewu8<it.seiu,  dass  6ie  uicht  zu 
Recht  beifeeht,  to  wird  darin  meittena  eine  Sdienkung  liegen,  Salkowski  891, 
Hrusa  100,  sa  deien  Gflltigkeit  die  BiAllung  der  für  die  Schenkung  vorge- 
schriebenen FonnerUDtdemiwe  nOthig  iat,  Unterbolsaer  Sehuldv.  1.  625. 
Uager  6ö6. 

Dernbur^  P.  2  §.  60.  Uni? er  5ö5,  wogegen  TIruza  97  es  darauf  an- 
kommen lassen  will,  ub  die  Parteien  das  Vorhandennein  der  alten  Obligation  als 
Bedinffun^  oder  als  Vorausset/nuir  für  die  neue  Obligfation  gelten  lassen  wollten. 
I»iese8  Kriterium  ist  Jedorh  für  tia>  iiractische  Rechtslebeu  ziemlich  unbrauchbar. 
<i.i  die  feine  I  nterscheiduni;  zwi.xcht  ii  Mediiiirumr  und  Voraus-»  t/un»?  sich  im 
Bewubstseiü  der  Parteien  wohl  nur  in  ih  n  m  Itinsttn  Fällen  vnrtiudeu  wird.  Die 
gleiche  Unterscheidung  gilt  auch  zufolge  einer  ziemlieh  verbreiteten  Au.-iicht 
fUr  das  römische  Recht,  je  nachdem  die  Novation  durch  titulirte  oder  durch 
rdae  Stipniatk»  Btattgeflinden  hat.  Doeh  sind  die  Ansiohten  über  diesen  Pnnkt 
divMgirend,  Tgl.  Liebe  282  Ijg.,  BOmer  26  fjg.,  Unger  Inhaberpap.  166,  Sal> 
pins  274  ijg.,  Salkowski  881  4-,  Bfthr  Aaerk.  48  fg.,  Witte  6.  41,  &  827  fg., 
9.406!^^.,  Schanberg  208  (ig.,  Karlowa  Rechtsgesch.  234  fg.,  ROmer  Abhandl 
4  fg..  Ünterholzner  n.  Vangerow  a.  d.  a.  0.,  Brina  P.  2.  387,  Wind- 
scheid  P. 

L.  l  §.  1  1.  2  n.  4fi.  2,  UuferhoUner  Schuldv.  J.r.üV  Sintenif^  T.  "R. 
§.  1»».").  u.  I.  llruza  4;i.  rngcr  fhuy.  können  also  novirt  werden:  Kauf- 
v<  hillinffsfordcruugen.  I.  3  D.  18.  ö,  1.  14  1>.  44.  1,  1.  27  I>.  40.  2.  Durleihens- 
lorderuugen.  1.  20  I).  14.  fi,  Societätbschuldeu,  I.  71  pr.  D.  17;  2,  Judicalsschulden 
1.  4  §.  4  D.  42.  1  u.  w. 

«0  L.  5.  8  §.  1.  2  L  14  §.  1  D.  46. 2,  Salkowski  404  fg.,  ünterholzner 
BM«n9brl,  ObligAtioaeBrecIit.  II.  34 
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selbst  das  Vorliaiidensem  einer  klajrlosen  Obligation  geuügt  zur 
Novation  *•). 

2.  Begründung  einer  neuen  Obligation.  Kommt  durch 
den  Xovationsact  die  Be<rründung  einer  neuen  Obligation  nicht  zu 
Stiinde,  so  wird  die  alte  Obligation  nicht  aufgehoben,  denn  der 
Gläubiger  will  die  bestehende  Obligation  nur  gegen  dem  aufgehoben 
wissen,  dass  die  neue  Obligation  entsteht  -'^").  Anders  nur  dann, 
wenn  aus  der  Vereinbaning  zwischen  den  T^arteien  hervorgebt,  dass 
die  alte  Obligation  jedenfalls,  aach  bei  Nicbtentstehen  der  neuen 
Forderang  erloschen  soll*^). 

u.  Sintenis  a.  d.  o.  0.,  Keller  P.  §.  876,  Brinz  P.  2.  371,  Hruza  42  tg. 
Deswegen  ist  es  aadi  unrichtig,  wenn  Brinz  P.  2.  372  (und  nach  ihm  Hruza 
42)  blosse  Haftunc;en  für  nicht  norirbar  erklärt.  Die  Widcrlcixiins:  dieser  I.ebre 
lieoft  selion  darin,  duss  eine  futura  obligatio  überhaupt  novirbar  ist,  Salkowski 
419  fg.,  Keller  u.  a.  0. 

S,  oben  I  §.  2.  Seither  hat  sieh  amh  (irawt  iii  Vcrjähruni,'-  14ii  vom 
Standpunkte  dea  östürreichisilien  Hceht.s  für  den  ullßtmeiuea  Ciruudssutz  der 
Novirbarkeit  Ton  Naturalobhgationcn  ausgesprochen.  Dagegen  jedoch  Frankl 
Foimerf.  167,  welcher  onr  verjährte  Foiderungen,  Hmsa  40  ^„  welcher  mir 
Forderungen  ans  Spielen  nnd  Wetten,  dann  Ungar  574  ig*,  welober  (in  anch  von 
seinem  Standpunkte  ans  nicht  gerechtfertigter  Weise,  vgl  S.  676  Note  22)  nur 
Forderungen  aus  dem  mfiUidlichen  SchenkongsverBprechen  (fflr  Länder,  in  welchen 
das  Ges.  v.  25.  Juli  1H71  nicbt  in  Wirksamkeit  getreten  ist)  für  novirliar  t  rkliirt, 
letzterer  mit  der  Begründung,  da.ss  in  der  Nitvation  ein  Ertüllungssurrosfat  niibt 
gelegen  sei.  Unjjer  hält  ferner  für  nicht  novirbar  die  mit  dem  Ges.  v.  19.  .Tnli 
1877  K.  'I.  7..  07  für  Galizien  nm\  «lio  Bukowina  tiir  unklaffbar  erklärten  Zt(  b- 
schulden  \vt  i;(  n  §.  5  des  (tosctzes  und  macht  dann  eine  weiti  rc  Ausnahme  zu 
Gunsten  der  bei  dem  Zwangfsausgleiche  unbezahlt  gebliebcueu  Beträge.  §,  253 
Couc.  0.  enthält  jedoch  nichts,  waä  es  gerechtfertigt  erscheinen  liesse,  mit 
'  Schrntka  Ck>nipensation  130  n.  Unger  579  eine  Naturalobligation  auf  Benäh- 
lung  dieser  Betritge  ansonehmen  (dagegen  auch  Krasnopolski  in  kr.  YierteU.  28. 
3ö3),  nachdem  ja  doch  nirgends  gesagt  wird,  dass  hinsichtlich  derselben  nach 
nur  die  geringste  Wirioing  einer  Naturalobligation,  der  Ansichlnss  der  euiäiäio 
inäebiÜ  eintritt.  Ucbrip:ens  nehmen  sowohl  Frankl  167  als  ünger  676  Note  22 
an,  dass  aus  Manpfcl  au  Fönnlichkeiten  unprUltige  Fordcrun£:en  novirt  werden 
ki'innen,  wenn  d'v  Form  bei  der  Novirnne:  nach^'^raf^-en  wird  (ebenso  Hruza  108 
.Note  5  in  der  von  ünf^er  mit  Kecbt  i;erüi.rten  Wi  ndiiuir.  dass  auf  die  Förmlich- 
keit Ver/iclit  e:elci>tct  \\t'r<leii  konnci.  dann  Hruza  a.  a.  (>..  dass  die  Nuvirung- 
verjährter  Forderungen  möglich  sei,  sobald  auf  die  Verjährung  \  erzieht  ge- 
leibtet wird. 

^)  Salkowski  421  fg.,  Unterholzner  SchuldT.  t  626,  Vangerow  P. 
§.  619  Anm.  1.  2,  Brins  P.  2.  388,  Dernburg  P.  §.  60  Note  2,  Zeiller  4.  62, 
Nippel  8,  2.  14,  Winiwarter  6.  46,  Hruaa  101  fg.,  Unger  664  tg. 

Salpius  157  fg.,  Wendt  hed.  Rechtsgesch.  80,  Windscheid  P.  §.364. 
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Ist  die  nea  begründete  Obligatioii  klaglos,  so  hat  dies  nichts 

aaf  sich*^^),  umsomehr  als  die  Klaglosigkeit  nach  österreichischem 
Rechte  hier  nur  vorkommen  kann,  wenn  bereits  klaglose  Forderungen, 
näinlirh  eine  Forderung  aus  t^inem  Spiele  oder  einer  Wette  oder 
t^iue  wegen  Mangel  an  Förmlichkeiten  ungültige  Forderung,  und 
zwar  durch  Aenderung  des  Hauptgegenstandes  noviit  werden. 

3.  Unterschied  zwischen  der  alten  und  neuen  Obli- 
gation. Wenn  die  neue  Obligation  sich  durch  nichts  Wesentliches, 
weder  im  Hanptgegenstaade  noch  im  Bechtsgninde,  von  der  alten 
unterscheidet,  so  entsteht  keine  Novation^.  Ans  diesem  Grande 
gibt  es,  wie  wir  gesehen,  keinen  speciUschen  Novationsvertrag  im 
Mierreichischem  Beehte. 

4.  Anim  ftft  novandi.  Der  Parteien wille  in  der  Novation  muss 
dahin  gehen,  dass  durcli  das  Begründen  der  neuen  Obligation  die 
alte  aufgehoben  wird  (anintns  nifran'li ''*).  In  welcher  Wrise  diesei" 
Will«'  zum  Ausdrucke  gelangt,  ist  gleichgültig,  vorausgesetzt,  tla^s 
er  nur  Uberhaupt  aus  der  vertragsmässigen  Verabredung  erkennbar 

M)  Oai.  8.  176,  §.  3  I.  S,  29,  1.  9  §.  6  D.  12.  1,  L  1  §.  1  D.  46.  2,  Bfthr 
Anerk.  47  Note  10,  Salpius  149,  Salkowski  426,  Unterkolsiier,  Vamgeroir, 
Keller  n.  Dernbnrg  ».«La.  O.,  Windscheid  P.  §.  3&4.  1.  Ebenso  auch  fikr 
Hiteneicliieche  Recht  Hrnia  44,  jedoch  nur  im  Principe,  da  er  tob  seinem 
Standpunkte  aus  anomunt,  es  gebe  im  Oetenreichischen  Rechte  keinen  Fall,  der 
Mer  in  Betracht  kommen  könne. 

Wirth  iteitr.  z.  Sy>toraatik  20.  Zeillcr  4  «52.  Nippel  S,  2.  4,  Randa 
16.  ruffor  054.  .\.  M.  Urini^  a.  a.  U.  1U>.  Scliauberü;  lütJ,  Windschuid 
1'.  3ö;i  für  da.>  iiitMkmt"  Iii  »  ht  und  Hruza  11  für  di\s  öst«  rri  icliiische  Kceht, 
wobi'i  Letzterer,  wie  (■.>  >(.!ieiiit.  den  einfachen  Anerkcnnunjf^ivertray'  zu  den  Xo- 
vationsverträgcu  rechnet.  Aber  avhou  nach  röuiihchcui  Keciite  muäätt  die  neue 
Obligation  sich  in  etwas  von  der  alten  untencheiden,  Unterholsner  Schuldv. 
1.  627,  Senffert  P.  §.  Sintenis  C.  R,  §.  106.  I  2,  Brina  P.  2.  372 
Note  19,  wenn  auch  vielleicht  nur  in  einer  Nebenbestimmung,  Qal  8.  177,  §.  H 
I.  a.  29,  L  8  C.  8.  42,  Sintenis  C.  K  §.  106.  a.  L  2,  Arndts  P.  §.  268. 

")  §.  1375  a.  b.  Q.  B.:  ^es  häng^t  vom  Willen  des  Gläubigers  und  des 
Schuldners  ab,  ihre  gegenseitigen  willkarlichcn  Rechte  und  Verbindlichkeiten 
umzuändern",  Stubonrauch  2.  T.T).  K  irchstct  tcr  iuCt.  üngcr  555.  Glaser 
u.  Tue^er  Entüch.  N.  M241,  31)»;2,  Uubepreiflich  ist  es,  wie  Hruza  22  fir., 
finden  kann,  dass  der  aninnis  nncontli  na<li  «"»sterrcichischeni  Hechte  Uberhaupt 
nicht  erfordert  wird  und  diu^s,  wenn  die  nuvirendc  Wirkung;  ausfallen  suU,  die.s 
von  der  l'artei  erkliirt  werden  nidsse  ula  doch  der  Schlusssatz  des  §.  1379 
*.  b.  G.B.  das  gerade  Gegentbeil  äagt!):  gegen  Hruza  flbereinstimmeud  Randa 
14  (mit  der  richtigen  Bemerkung,  dass  das  Erfordemis  des  «mimiff  novanii  in 
der  Natur  der  Sache  liegt),  Krasnopolski  22  Cg.,  Strohal  415,  Unger  659 
Note  18. 
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ist.  Diesen  Satz  driickt  i?.  1H79  a.  b.  G.  B.  dahin  aus,  dass  ..im 
Zweifel"  die  alte  Verbindlichkeit  nicht  füi*  aufgelöst  gehalten 
wird  '^•'^1. 

Die  Absicht  zu  noviren  kann  also  sowohl  ausdrücklich  als 
stülschweigend^®)  aosgesprodieii  werden,  sie  ist  insbesondere  auch 
dann  aozunehmen,  wenn  die  alte  und  die  neue  Obligation  neben- 
einander nicht  bestehen  ki^nnen  (§.  1379  a.  b.  G.  B.). 

Fehlt  es  am  animus  novandi^  so  bleibt  die  alte  Obligation 
neben  der  neuen  aufrecht*^  nnd  der  Vertrag  nimmt  die  Natur  eines 
accessorischen  Zahlungsversprechens  an.  Der  Gläubiger  ist  dann 
sowohl  auf  Grund  des  früheren  obligatorischen  Rechtsgrundes  als 
auch  auf  Grund  des  nunmehrigen  Vertrages  zu  fordern  berechtigt  *'^), 


*■'')  Damit  ist  für  das  österreichische  Kk  ht  eine  Controversc  des  gemeineit 
Kechts  entschieden,  welche  sich  an  Justiniun's  1.  8  ('.  8.  42  knüpft.  Vor  dieser 
Ven>rdnunjf  wurde  nu.s  vielfachen  Thatsaehon  die  Novationsabsicht  vi  rmiitlir  t. 
und  drill  «Tf'Srcnüber  bestimmte-  nun  Justinian.  (.'s  solle  ein*'  Novationsabsicht  nicht 
anLr«  niinuii»  n  werden,  tiisi  ipsi  spiVKil iter  mniscrif^f  ijuidcm  priorcin  tJ)Jiiiiitiimn)i 
t  t  Ikk  cjpn'filytrinf.  l'cber  den  Sinn  dieser.  Yerdrdining  dreht  sich  nun  der  für 
Oesterreich  durch  §.  1379  entschiedene  Streit.  über  die  CoDtroverse  eineiv 

seits  Lohr  im  Magaz.  f.  Eechtsw.  4.  27  fg.,  Fein  Nov.  28  fg.,  Salpius  261  fg., 
ROTcr  in  Zeitsch.  f.  RechtsgescL  11.  187  fg.^  Hellmann  a.  a.  0.  12,  Unter- 
holsner  Sehnldv.  1.  628  fg.,  Paehta  P.  §.  291  Note  h,  Senffert  P.  §.  893, 
Arndt!  P.  §.  268  Anm.  6,  Windscheid  P,  §.  854  Note  15,  Dernbnrgr  P.  2 
§.60  Note  7;  anderseits  Gesterding  im  .\rch.  f.  civ.  Pr.  2.232  fg.,  Hepp  cbend. 
lo.  24ß  fg.,  Sintonis  in  Zeitich.  f.  Civ.  u.  Pr.  9.  135,  Grotefcnd  ebend.  12. 
272.  Salkowski  259,  Vangerow  P.  §.  619,  Sintenis  C.  K.  §.  105  Note  25, 
Keiler  P  S;.  27<i.  Brinz  P.  2.  387. 

>riib(  nrauch  2.  73.^.  Kirchstettcr  676,  Unger  059  Note  13,  Glaser 
u.  Unger  Ent.^ch.  N.  3241,  3326. 

A.  M.  Ilruza  KU  fg.,  welcher  in  Cuutiequenz  mit  seiner  Lehre,  dass 
anifiMM  novandi  nach  österreichischem  Kechtc  nicht  erfordert  werde  (Note  54), 
die  Ansicht  ausspricht,  dass  die  NoTation  sich  von  selbst  v«Mtehe,  ein  aoeesso- 
risches  SchnldTeispredien  hingegen  nnr  angenommen  werden  kOnne,  wenn  der 
Ausschluss  der  consomireaden  Wirkung  der  Novation  ausdrücklich  ausgesprochen 
wild.  Die  ünrichtigkeit  dieser  Ansieht  steht  ausser  Frage. 

Man  redet  da  von  novatio  citmuJatira]  da  jedoch  da.s  charakteristiBche 
Merkmal  dir  Novation  darin  b( steht,  da.sj^  damit  die  alte  Forderung  zum  Er- 
löschen gebracht  wird,  s-o  lie<;t  in  ilieser  He/eirhnung  eine  contradicfio  in 
/7///>'/o  Pn(  bta  Vöries.  2.  152.  Arndts  P.  i:.  2f)S  Anm.  5,  rutrer  :hü  Note  7), 
sie  sollte  daher  nicht  mehr  gebraucht  werden.  l>ie  A b rt  t  Ii  n u  n ist  in  der 
Regel  nur  die  ein  a(  t  .-sori<ches  Sehuldver?prcH'hcn  cnthalteiidc  Anerkeniuing  des 
nach  gegenseitiger  (.ompcnsirung  übrigsiebliebeuen  Saldobetrages  (s.  oben  81), 
Glaser  u.  Unger  Entsch.  N.' 8699  (entgegengcsetat  N.  5700),  es  kann  darin 
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irob«  aUerdings  durch  Erfüllung:  der  einen  Obligation  die  andere  * 

ebenÜEills  zur  Aufhebung  gelangt^*). 

Damit  erledigt  sich  auch  die  vielfach  ventilirte  Streit fray^e.  ob 
€iae  Ije'stehende  Forderung  novirt.  also  zum  sofurtigen  Erir»scheu 
gebracht  wird,  wenn  man  für  dieselbe  einen  Wechsel  gibt,  welcher 
eine  wechselmäsaige  Verpliiclitang  des  Gebers  selbst  enthält.  Da  zur 
Novation  der  animus  norandi  erfordert  wird,  so  liegt  im  Geben 
eines  Wechsel  Versprechens  ^)  an  nnd  f&r  sich  noch  keine  Novation  ^^), 
68  wird  dem  GUAnbiger  damit  zonfichst  nur  ein  Mittel  verschafft,  womit 
er  seine  Fordening  schneller  einbringen  kann.  Ahgeseh«!  von  einer 
besonderen  Yoreinbarnng  ist  also  anzunehmen,  dass  der  ein  Wechsel  ver- 
brechen des  Schuldners  enthaltende  Wechsel  dem  GHAnbiger  zahlungs- 
halber, nicht  dass  er  ihm  au  Zaliluugsstalt  gegeben  worden  ist®^). 

jedoch  auch  eine  Xoviitiou  geley:t  n  s<  in,  wenn  die  Aljsicht.  die  alte  Schuld  zum 
Erlöschen  zu  briufi;en,  aus  der  N't  reinbariiuu:  deutlich  h<  rvürf>^<  ht.  Rftlir  Aui  rk. 
241  fg.,  »irüuhut  in  seiner  Zeitsch.  3.  ii;.,  Kegelsberger  m  Eiulemauus 
Handbuch  2.  494,  Windscheid  P.  §.  354  Note  Ib,  Unger  558  Note  11.  Da- 
gegen seheinen  Unger  in  Jahrb.  t  Dogm.  8.  818,  BegeUb erger  im  Arch.  f. 
dr.  Pr.  47.  174  u.  Hrnsa  91  ig,  im  Abreehnnngsrertrage  in  der  Regel  eine 
Novation  su  sehen. 

L.  18  D.  46.  1,  L  8  §.  6  L  9  pr.  L  28  D.  46.  8,  BAhr  Anerk.  60, 
Unger  Inhaberp.  167,  Untcrholzncr  Schuld v.  1.  028  Note  r,  Sintenis  C.  B. 
§.  105.  a.  I.  4,  Brinn  P.  2.  386  fg..  Tngcr  Zeitech.  öoö. 

Ebenso,  wenn  ein  anderes  Ordropapier  oder  ein  Inhaberpapier  für  eine 
bestehende  Srhuld  gi  t^ibeu  wird,  .Steiu  iu  üst.  Ucrichtaa.  1Ö71.  277  fg.,  Unger 
Inhaberp.  Kiö  f*;.,  K  i  r(  li>  t  e  1 1 '-r  (wO,  Hruza  94. 

Ladenburn:  im  Areh.  1.  W.  R.  1.  46,  {Jnffer  Inhaberin.  tur.  (tUr 
eigene  Wechsel,  anders  bei  der  Tratte),  ätein  a.  a.  ü.,  bie benhaar  iiu  Arch. 
1  W.  B.  1.  165  fg.,  Heilmann  a.  a.  0.  64  fg.,  Th61  H.  B.  8.  768,  Gold- 
achmidt  H.  B.  1.  1823,  Cohn  in  Endemann*8  Handb.  8.  1060  fg.,  Gerber  d. 
Pr.  B.  9.  168  Note  1,  Unger  Zeitech.  658  Note  11,  Hruza  92  fg.  (welcher 
Ikbrigena  gewine  Arten  von  WechselyerpAiGhtnngen  als  rar  Begrflndnng  einer 
KoTstion  nntaaglieh  erklärt,  b.  dagegen  schon  Ladenburg  im  Arch.  f.  W.  B. 
6.  148  fg.).  Weiter  gehen  Biener  wechsclr.  Abhdl.  2.  66.  Salpins  497  fjg., 
gchauberg  234  fg.,  Kar  Iowa  Rechtsgesch.  2(j9,  welche  (aus  verschiedenen 
GrOndenj  die  Möglichkeit  einer  Novation  dun  h  den  Wechsel  gänzlich  in  Abrede 
«teilen.  Anden^eits  sehen  eiin'  Novation  in  jeden»  (ieben  eines  Wechsels  für 
eine  bestehende  Oblitration:  E  inert  W.  K.  öl  fg.,  ö7i),  Hoff  mann  im  Arch. 
f.  pract.  K^chtsw.  1.  44  fg.,  Ladenburg  a.  a.  U.  122  fg.,  Löwy  im  Arch.  f, 
W.  K.  11.  330,  Beseler  d.  Pr.  K.  g.  235  Note  6. 

«•}  Dernburg  P.  2  §.  60  Note  8,  ThOl  H.  B.  2.  769,  Cohn  a.  a.  0. 1061. 
üeber  die  ana  dem  Hingeben  einee  Wechsels  sahlnngshalber  sich  ergebenden 
Conaeqnensen  insbes.  Börner  AbhandL  78  fjp. 
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Ein  Endigen  der  alten  OMigation  durch  An8liftndi<^mg  des  Wech- 
sels wird  sich  mir  dann  annehmen  lassen,  wenn  dies  ausdrücklich 
vereinbart  wurde  oder  wenn  der  Gläubiprer  stillschweigend,  etwa 
durch  Zurückstellung  des  Schuldscheins,  oder  durch  Quittirnn«^ 
der  alten  Schuld  u.  s.  w.  zu  erkennen  gegeben  hat,  dass  seine 
frühere  Forderung  durch  das  Geben  des  Wechsels  getilgt  sein  spUe  ®'). 

TV  Wirkung  der  Novation.  Die  durch  die  Novation  er- 
zengte Wirkung  ist  eine  doppelte,  eine  consnmirende,  sofern  die 
alte  Obligation  erlischt»  und  eine  obligirende,  sofern  dadurch  die 
neue  Obligation  zum  Entstehen  gebracht  vird. 

1.  Durch  die  consumirende  Wirkung  der  Novation  erlischt 
die  alte  Obligation®*)  und  damit  gehen  nothwendigerweise  auch 
alle  mit  dieser  Ubli<ration  verbundenen  Nebenrechte  unter ®"^). 
§.  1:^78  a.  b.  (t.  B.**"i  erklärt  zwar,  dass  durch  das  Einverständnis 
der  Parteien  die  Xebenrechte  der  alten  Obligation  auf  die  neue  über- 
tragen werden  können,  dies  ist  jedoch  nur  insofern  richtig,  als  fUr 

**)  Hellmann  n.  Cohn  a.  d.  a.  0.  Die  Praxis  i&t  ungemein  schwaukeiuL 
Daaa  in  der  Uebeigabe  eines  Wechsels  fftr  eine  bestehende  Foidenuig  keine  No- 
vation gelegen  sei,  nehmen  an:  Entsch.  b.  Olaser  n.  Unger  1900,  1866,  96S4, 
2973,  3146  (idenluoh  mit  N.  81  bei  Krall),  8838,  3838,  3241,  3386,  3428,  3868 

(identisch  mit  N.  162  bei  Krall),  4755,  6025  (identisch  mit  N.  119  bei  Cse- 
lechowsky),  7010  (identisch  mit  N.  212  bei  Czelechowsky),  8973,  bei  Krall 
N.  25.  jiS,  b.  Czelechowsky  N.  309.  und  zwar  aus  verschiedenen  Gründen. 
Nach  oiniffen  Entsch.  kann  im  (iebfii  eine;*  Wechsels  eine  Novation  überhaupt 
ni(ht  gtk'iren  r^ein.  weil  der  Woohsel  nur  aI^^  Beweisurkunde  aufp:efasst  wird; 
dies  ist  d<  r  Standpunkt  der  Ent.sch.  b.  (Maser  u.  T'niror  N.  1H«(;,  2973,  H973 
u.  b.  Krall  N.  63,  wabn-ud  in  anderen  darauf  hing«  \vi»'.«^en  wird,  dass  unter 
Umständen  (Quittirung  der  alten  Forderung,  Annahme  zur  Tilgung  der  Ver- 
bindlichkeit) in  dem  Geben  eines  Wechsels  allerdings  eine  Novation  liegen  ktae, 
so  Entsch.  N.  8241,  8326  u.  3962.  In  N.  7010  wird  noch  gesagt,  dass  der  anf 
Grund  der  nrsprttnglichen  Forderung  Beklagte  nur  gegen  Rückgabe  des  Weeh- 
seb  sa  leisten  habe.  Hingegen  vird  ausgespiodien,  dass  in  der  üebergabe  eines 
Wechsels  eine  Novation  nicht  {j^eleffen  sei,  in  Entsch.  b.  Olaser  u.  Unger 
N.  im,  128!),  1311,  2H39,  2919  idontisch  mit  N.  36  b.  Krall),  7726,  10380, 
b.  Krall  X.  13.  37,  42  b.  Czolcrhowsky  N.  177. 

Arn(lt>  r.  i?.  2(i8.  Un<;er  Zpit<f]i.  .').")5.  Schon  nach  riWnischrm  Rrdite 
ertolgte  die  Aulhebuuü:  i})so  Jure,  Salkowski  2()8.  Arndts  a.  a.  O..  I^.  ru- 
burg  P.  2  §.  60.  Auch  ein  thcilwciscs  Erli>schen  kann  vorkommen,  wenn  die 
Parteieoabsicht  dahin  ging,  .Salkow&ki  333  lg.,  Ilruza  116,  (ilaser  u.  Unger 
Entsch.  N.  10866. 

«*)  L.  18  D.  46.  2,  Arndts  u.  Keller  a.  d.  a.  0. 

**)  Die  CodificatioQsgeschichte  des  §.  s.  bei  Hruza  118  fg. 
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die  neue  Obligation  vereinbart  werden  kann,  dass  ilir  Nebenrechte 
gleichen  Inhalt«'s  wie  die  Nebenrechte  (b  r  IVühei  en  Forderung  aniiuften 
sollen,  deswegen  sind  al»er  diese  Nebenreclite  nicht  dieselben,  welche 
schon  früher  bestanden  haben,  sooderu  neue,  deren  Entstehen  von 
dem  Vorhandensein  aller  Erfordernisse  ihrer  Neubegründung  ab- 
hAngt  Demgemfiss  erlöschen  durch  die  Novation  a)  nothwendiger- 
weise  alle  Rechte,  welche  zur  Sicherang  der  bisherigen  Forderung 
dienten,  wie  Btirgschafts-  und  Pfondrechte,  §§.  469,  1363,  1378 
a.  b.  O.  B.  Sollen  die  bisherigen  Bfirgen  und  PÖnder  auch  die  neue 
Forderung  sichern,  so  ist  eine  neue  Constitnimng  der  Bürgschafts- 
und  l'tandrechte  nothwendig,  und  dazu  ist  also  inslx'sondere  auch 
die  Einwilligung  des  Bürgen  *^')  und  bei  der  Hypothek  di«'  Nenein- 
tragun<r  des  Pfandrechts  in  die  «»ttentlichen  Bücher  erforderlich.  Da 
das  Pfandrecht  ein  neues  ist,  gebührt  dem  Gläubiger  die  Priorität 
nur  von  dein  Augenblicke  des  neuen  Krwerbes  dieses  Plandrechts  ^^). 

b)  Mit  der  Tilgung  der  alten  Obligation  hört  der  weitere 
Zinsenlanf  auf'*)  und  es  erlischt  dainit  auch  die  Forderung  auf 
Bezahlung  etwaiger  Zinsenrackstftnde^).  Soll  letzteres  nicht  der 
Fall  sein,  so  mflsste  es  ausdrücklich  ausgesprochen  werden  ^^). 

üeber  die  NoTirang  von  Solidarobligationen  siehe  oben  I  §.  Ii  ^. 

c)  Mit  der  Novation  nimmt  ebenso  wie  mit  der  Zahlung  der  Verzug 
ein  Ende,  da  in  der  Novation  ein  Erfüll ungssurrogat  gelegen  ist. 

Kirchstetter  670,  Hruza  121  fg. 

Minasiewicz  in  Z.itsch.  f.  Rochtsgol.  1H4H.  1.  2:i3,  Hruza  122  fg.; 
i\.  M.  Pawlowicz  in  Ziitsch.  f.  K<clitsjr,  1.  1S44.  I.  :U8  f^.,  Exucr  Hyp.  611», 
W  iniwart  er  5.  46  Note  .S.  St  üben  ran  eh  2.  7H6.  Nach  riiniisihtni  liechte 
konnten  Acci  ssionon  und  Pfandrechto  mit  der  altt  ii  Kanir<tnlniin<;  auf  die  neue 
Obligation  iibergthen.  1.  Ii  jir.  1.  12  ö  1.  21.  pr.  1>.  20.  4,  1.  4  C.  8.  41,  Sal- 
kowski  30«  fg.,  Keller  a.  a.  ().,  Windscheid  1'.  §.  233  b.  1,  §.  338,  ünger 
Pr.  B.  1.  601  Note  22,  Hruza  118  Note  4,  122. 

L.  la  27  0.  46.  2,  Salkowski  282,  Sintenis  C.  R.  §.  106  Note  4, 
Keller  s.  a.  0.,  Unger  Pr.  R.  1.  800  Note  19,  Hraxa  126. 

^  A.  H.  Hrnsa  a.  a.  0.«  allein  da  in  der  Novation  die  ErkUrant  Hegt, 
dasB  die  alte  Obligation  dnrch  die  neue  getilgt  sein  solle,  so  mnsB  —  falls  nicht 
ein  Vorbehalt  gemacht  wurde  —  diese  Erklärung  für  alle  Bestandthcilc  der 
alten  Obligation,  also  auch  für  die  Zinsen  gelten.  Hruza  s  Ansii  ht  sdieint  eine 
Consequcnz  seiner  Anschauung  über  die  Gleichheit  des  Inlialts  der  novirten  und 
der  novirendcn  Obligation  zu  sein. 

'Vi  Uder  es  niUsste  sieh  die  Novation  nicht  auf  die  ganze  Forderung  be- 
zogen haben,  1.  4  §.  l  D.  22.  1.  (Maser  u.  Unger  Ent.seh.  N.  10866. 

'*)  Ueber  die  Novation  ivllcrnativer  Obligationen:  Salkowski  343  fg., 
Bernstein  altematiTer  WiUe  22  fg. . 
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Aber  anch  die  schon  eingetretenen  Wirkongen  des  Verznges  mfissen 
— fidls  die  Parteien  nichts  anderes  verabreden^*)  —  als  dnrch'die  No- 
vation getilgt  angesehen  werden  ^^),  denn  wenn  die  Parteien  verein- 
baren, (lass  die  neue  Forderung  zur  Tilgung  der  alten  dienen  soll, 
so  kann  darin  nur  die  alte  Obligation  in  ihrem  ganzen  Umfange, 
also  auch  mit  lnl)pgrifi'  der  dundi  den  Verzug  hervorgerufenen 
Ei'weiterungen  verstanden  werden""^).  Dazu  gehört  insbesondere 
anch  der  Ansprach  auf  Bezahlung  einer  Conventionalstrafe'^). 

d)  Nebenrechte  welche  auf  einem  Privilegium  beruhen,  gehen, 
wenn  sie  an  die  alte  Forderung  selbst  geknapft  waren,  auf  das  neae 
Fordemngsrecbt  nidit  fiber'^.  Würde  hingegen  das  Privilegium 
in  einer  persönlichen  Eigenschaft  des  GUubigers  seinen  Grund 
haben,  so  ist  es  ans  dem  gleichen  Grunde  mit  der  neuen  Forderung 
verknüpft,  ans  welchem  es  mit  der  alten  verbunden  war'*). 

2.  Die  obligirende  Wirkung  der  Novation  besteht  darin,  dass 
durch  dieselbe  eine  neuf'  Obligation  zum  Entstehen  gebracht  wird. 
Halteten  der  alten  Obligation  Mängel  oder  Einreden  an,  welche 
nicht  so  weit  gehen,  dass  die  alte  Obligation  als  gar  nicht  bestehend 
angesehen  werden  kann  und  die  Novation  daher  ungültig  ist,  so 
hängt  die  Frage,  ob  diese  Mängel  oder  Einreden  auch  der  novirten 
Obligation  anhängen,  von  der  Auslegung  des  Partmenwillens  ab. 
An  und  fttr  sich  besteht  kein  Grund,  warum  man  annehmen  sollte» 
dass  dim  Mängel  und  Einreden  auch  auf  die  neue  Obligation 
übergehen^*),  ja  meistens  wird  in  dem  Abschlüsse  des  Novations- 


Kniep  40  tg.,  ROmer  bed.  Nov.  1()7. 

^)  Vangerow  P.  g.  619  Aaiii.  2,  Sintenii  u.  Keller  a.  d.  a.  0. 

L.  17  D.  13.  1,  L  29  §.  1  D.  46.  1,  1.  8  §.  1  D.  46.  2,  Madai  Hoia 
484  fg.,  Woitt  Mora  506  ijgr.,  MommBen  Beitr.  8.  381  fg.,  Börner  bed.  Nov. 
142  fg.,  Salkowski  285  fg.,  Koch  Foid.  1.  874,  Unterholsner  Sehnldv.  1. 
12(]  fg.,  Vangerow  P.  §.  619  Amn.  2,  Briua  P.  2.  806.  AH.  Kniep  81 
Börner  bed.  Nov.  163  fg. 

"»)  L.  15  D.  4r,.  2.  Salkowski  282.  Witte  6.  48  fg.,  Hruza  12(>  fg. 

")  L.  29  D.  46.  2.  Salkuwski  280.  Untorholzncr  Schuldv.  l.  »;24 
Note  h.  Sintenis  R.  ^.  105  Noten  4  u.  ü,  Keller  a.  a.  U.,  Winiwarter 
5.  45,  H  ruza  127  für. 

üeber  bedingte  Novationtu.  welche  im  heatigcn  Rechte  wohl  ganz  un- 
practisch  äind  (Bähr  Anerk.  49  Nute  15,  Unger  Zcitsch.  560  Note  16)  8.  für 
das  lOmische  Becht  Kniep  u.  Börner  in  den  Note  *)  citt.  Weiken,  Salkowski 
487  fg.,  Csyblars  BesolntiTbed.  78  fg.,  Vangerow  P.  §.  619  Anm.  1.  1.  2, 
Windscheid  P.  §.  354  Note  10,  Hruaa  131  fg. 

'*)  L.  12.  19.  33  D.  46.  2,  Sintonis  C.  B.  §.  109  Note  9,  Hruia  III. 
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V6rtng68  gmdesa  ein  Venicht  aof  die  Geltendmaehiing  solcher 
Mängel  imd  Einreden  gelegen  eein*^). 

IV.  C«Bpeiisati»i*). 

§.  97.  I.  Begriff.  Stehen  zwei  Forderungen  einander  derartig 
gegenüber,  dass  jeder  der  beiden  Fordernngsberechügten  zugleich 
Schuldner  des  anderen,  also  Schuldner  seines  eigenen  Schuldners 

ist.  und  jrehen  beide  ForderunjreTi  auf  den  gleichen  Leistungsinhalt, 
so  könneu  sie  auf  einfachere  Weise  als  durch  Hin-  und  Herzahlen 
des  gleichen  Leistuug^^gegeustaudes»,  uäiulich  dui'ch  Compeuäation ') 

* 

Hruza  1(»7. 

♦i  />//7.  16.  H,  Cod.  4.  .7/  (/'■  rom]>mmfio7i{huH .  Hrthmann-HoU wesf  im 
rhriiüscbtu  Museum  1.  257  tu:..  Kniir  die  Ltlirc  von  der  (^ompcnsiition  1X33), 
Hasse  im  Archiv  f.  i  ivilistisi-lic  Praxis  7.  145  ta:..  Harttt  r  das  rOiiiifk'h-deutsche 
Kecht  der  Com]>etisatit»n  i1k:{7i,  Krug:  im  Archiv  1.  eivüistische  I'raxis  2ö.  211  fg., 
Sintenis  in  ZeiUchrift  t.  Civilrecht  o.  Proeess  18.  1  fg.,  Hartter  ebend.  19. 
143  fg.,  BiIbs  die  Lehre  tob  der  Compensatioii  (1849),  Soheorl  Beitrtge  1. 
149  fg.,  PBhr  im  Archir  f.  pvactifche  Bechtawissenafehaft  1,  2.  121  fg.,  Dera- 
huTg  GeMhifihte  nBd  Theorie  der  CompesiatioB  BSfOfa  rOmieeheni  Bad  Beuerem 
Bechte  (1864, 8.  Aufl.  1868),  BriBi  Ib  Jahrbfteheni  dee  geBieiBOB  Beahts  t.  24  tg^ 
Scbwanert  die  CompenaatioB  Bach  römischem  Redite  n870),  EiHcle  im  Archiv 
für  civiUstische  Praxis  55,  167  derselbe  in  /citHchrift  für  Rechtegescbichte 
10.  465  fg.,  dcr-rlh.  die  Compensation  nach  römischoni  und  sronioinem  Rechte 
(1876),  Schey  iu  (.nlnhufs  Zeitschrift  (>.  71S  f^r,,  (»hnsorge  in  .Tahrbi\<  In  r  f. 
Pogmatik  2().  20.)  tg..  Koch  Kocht  d.  Fonh  runirt  n  2.  flH4  fg..  I  ntcrholzner 
8chnldverhältniHse  1.  .547  fg..  Vaugerow  Paud(  ktrn  ^.  filS.  Sintenis  Civil- 
recht 1U4,  Arndts  Pandekten  §.  2t>4  fg.,  Briuz  i'andektcn  2.  419  fg.,  Wind- 
scheid  Pandektenrecht  §.  848  ijg^  Dernburg  Pandekten  2  §.  62  tg.^  Cohn  Ib 
EndeBBBB*!  Huidhaeh  8.  1024  fig.  -~  Fftr  das  QeteReiehlsebe  Becht  noch  besoB- 
dere:  HabietiBek  ib  Haimeri's  HagadB  16. 185  tg^  ÜBger  ib  GrÜBhat^s  Zeit- 
gchrift  15.  529  ijg.  Ueber  die  Gesehiohte  der  Compeasatioo  bei  des  BOmeiB: 
Hartter  Ib  Zeitschrift  f.  Civ.  u.  Pr.  19.  144  fjg.,  Brias  Comp.  76  Dera* 
bürg  Comp.  15  fjg.,  Ubbclohdo  über  den  Satz:  ipso  jure  covtjfensafur  (1858\ 
Asher  die  Compensation  im  Civilprocrsso  s  «  la-ssischou  röinix  h<  n  Kechts  flS«>3\ 
Eisfle  Comp.  1  f?.,  Vanctrow  1'.  818  Aum.  1.  II:  für  Deutschland: 
Hartter  Comp.  2(1  tir..  I'i  rnltiirg  Comp.  285  tg;  Andeutungrn  iihcr  die  öe- 
schicbte  der  Compensatiuu  in  Oesterreich  Habictinek  a.  a.  ( >.  P^O  für. 

Compeiisiire  winl  1.  ineiätens  im  Sinne  einer  menschlichen  Thätigkeit 
genuuimen,  welche  im  Aufrechnen  einer  Schuld  gegen  eine  andere  besteht  (i.  1 
B.  16.  2:  CompentaHo  est  debUi  et  ereiiÜ  inier  te  wntrtbutio),  mag  der  Aaf* 
lechaeBde  der  GUabiger  (L  18  §.  1  D.  16.  2,  L  8  C.  4.  31),  der  SchnldBer  (L  2. 
10  |.  1  L  5.  18.  21  D.  16.  2)  oder  der  die  Onapensatioa  salassende  Bichter 
(§.  80  I.  4.  6,  1.  16  D.  16.  2)  seia;  Derabarg  Comp.  9  fg.,  Wiadscheid 
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getilgt  werden.  Bei  dieser,  aus  Gr&adea  der  Zweckmässigkeit  ein- 
geführten -)  Tilguiigsart  werden  die  beiden  sich  gegenüberstehenden 

Leistungen  wechselseitig  aufgeieclinet,  und  es  erfolgt  die  Befriedi- 
jrun^r  der  Gläubiger  '0  dadurch,  dass  sie  von  ihrer  eigenen  Zahlunjrs- 
pliiclit  befreit  werden,  also  dasjenige  behalten,  was  sie  zu  leisten 
gehabt  hätten,  so  dass  mit  der  Compensatiou  im  Wesen  derselbe 
Effect  erreicht  wird,  welcher  durch  das  wechselseitige  Hin-  und  Her- 
ziihlen  des  Leistungsgegenstandes  erzielt  worden  wäre^).  Die 
Compensation  wird  daher  auch  bezeichnet  a)s  die  Aufhebung  von 
Gegenforderungen  mittelst  Aufrechnung. 

Uebrigens  ist  die  Compensation  deswegen  nicht  als  eine  fin- 
girte  DoppetbEahlung  anzusehen*),  denn  sie  unterscheidet  sich  von 


348  Note  2.  Doch  bcd»  ntt  t  das  Wort  im  nhceleitcton  Sinno  iiiu  h  2.  die  Wir- 
kung dieser  Thätigkcit,  die  Eatkrältuug  der  Forderung  ^i.  2.  8.  10  C.  4.  ;U, 
Pernbnrg  Gbmp.  10),  oder  8.  die  d«r  Forderung  iunew(AtteBde  Kraft,  die  (legea- 
fofdomng  m  tilgen,  Windscheid  P.  §.  848  Note  8.  Im  Deatschen  fehlt  ei 
einem  Worte,  welches  alle  diese  Bedentangeii  des  eompenaare  in  sich  yereinigen 
Wörde  (Dernbnrg  Comp.  11  1g.^  Windacheid  a.  a.  0.),  &ach  „Anfrechiiiug*^ 
und  nWettecfalag^ung*',  welche  Eisele  Comp.  391  anempfiehlt,  eignen  sidi  nicht 
dam;  8.  auch  weitere  Ausdrücke  bei  Cohn  1025.  Das  allg.  bflig.  Gesetzb.  hat 
ganz  passend  den  Aiisdriu-k  Compenaation  b<  ih(  halten. 

-)  L.  8  pr.  I).  44.  4:  dnln  facti,  qid  j,€tit,  qwxl  rnhUturu»  Cst,  1.  34}  D.26.7, 
Derobiirg  Comp.  2,  l'uterholzuer  tichuldv.  1.  647  lg. 

»)  WindsclM.'id  P.  i;.  H48. 
Dernburg  1'.  2  §.  62. 

^)  Für  diese  Cileichstellung  kann  nicht,  wie  früher  häiihg  geschah,  die 
Etymologie  des  Wortes  compenaare  angefahrt  weiden,  denn  wenn  avch  im  petaanre 
eine  Hindentimg  auf  das  ZvwBgen  des  Geldes  hi  lltester  Zeit  gefünden  weiden 
kann,  so  liegt  dem  cmpenmn  doch  Tiehnehr  der  Gedanke  eines  Ausfl^eSchena  der 
Gewichte  in  den  swei  Sehalen  der  Wage  in  Gnnde,  Dernbnrg  Comp.  10  fg.  Uebri- 
i^ens  wurde  die  Compensation  vielfach  als  Zahlung  aufgefitöst,  und  swar  in  einem 
doppelten  Sinne:  1.  entweder  als  .Selbstzahlung  des  Gläubigors.  so  Krug  Comp. 
6  fg.  u.  Arcb.  212  fg.,  Tellkampf  im  Arch.  f.  civ.  Pr.  23.  MYl.  Unterholzner 
Schuldv.  1. ')4.S;  .s.  jedoch  gegen  diese  unrichtige  (der  (iliiubiir*  r  wäre  ireiwungen, 
^^i»  h  selbst  zu  zalileo  i  und  zu  unrichtiircn  Ergebnis}»en  tührende  Aufta.<sung: 
liurtter  Zeitsch.  16H  fg..  Wernburg  Comp.  309,  Habietinek  211.  I  nger 
ÖÖ3  Note  37,  Vaugeruw  P.  §.  Ü18  Anm.  1.  I.  Windscheid  P.  H49  .Note  3  ; 
2.  als  eine  mittelst  6rm  meum  iraditw  vor  sich  gehende  oder  als  eine  tingirte 
Zahlung  an  den  Glftubiger;  so  in  ▼eischiedenen  Wendungen  Vangerow  a.a.O., 
Sintenis  C.  R.  §.  104.  II,  Arndts  P.  §.  864,  Keller  P.  §.271,  ünger  a.a.O., 
Zeiller  4. 165  Kirchstetter  700;  dagegen  aber  Dernbnrg  Comp.  869  fg., 
Habietinek  210  fg.  —  Die  für  diese  Terschiedenen  Anlfosenngen  ang^tthrtea 
SteUen  (1.  4  D.  20.  4,  1.  19  D.  40.  12,  I.  76  D.  50.  16,  L  4  C.  4.  81,  §.  1438 
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der  Zahlung  sowohl  in  der  Form  der  Handliinpr,  als  aur-h  im  prac- 
tischen  Effecte")  und  soll  die  Zalilung  vielmehr  Uherflüssi^r  machen 
and  ersetzen;  die  I.iheiininir  erfolgt  anstatt  durch  Zahlung  durch 
Compeusation.  Aüt  melu*  Becht  lässt  sich  die  Comi»ensation  aU 
eine  Liberirnng  an  Zahlnngsstatt  beseidmen  ^,  da  der  Gläubiger 
dorch  dieselbe  aa  SteUe  des  £mpfiiiiges  der  ihm  geschuldeten  Lei- 
stung Yen  seiner  eigenen  Leistung  befreit  wird  ^.  Doch  darf  man 
die  Compensation,  als  Liberirun<^^  an  Zahlnngsstatt,  dem  Geben  an 
Zahlnngsstatt  nicht  gleichst^en;  fAr  letzteres  gelten  andere  Grand- 
sätze, insbesondere  kann  nur  im  wechselseitigen  Einverständnisse 
au  ZahlungsstAtt  gegeben  werden,  während  die  Compensation  auch 
gegen  den  Willen  des  einen  der  Hetheilip^ten  sich  durclistezen  lässt. 

Es  fräfft  sich  nun,  ob  das  (jei,a*n überstehen  dei-  Forderungen 
genügt,  um  ihre  wechselseitige  Aufhebung  zu  bewii'ken  oder  ob 
zur  £melnng  dieser  Wirkung  auch  noch  irgend  eine  Thätigkeit 
des  einen  odeir  der  beiden  Betheüigten  erfordert  wird.  Diese  Frage 
bildet  den  G^enstand  einer  Controverse,  welche  schon  zur  Zeit  der 
Glossators  dadurdi  hervorgerufen  wurde,  dass  die  römischen 
Quellen  erklftren,  es  trete  die  Compensation  ipso  jure  ein*),  wobei 
sich  der  Streit  hauptsftchlich  um  die  Bedentnng  dieses  ipso  jure  dreht 

Nach  einer  Ansicht  wird  mit  dem  Satze  ipm  jure  mmpematnr 
aussresprochen,  dass  die  beiden  Forderungen  im  Augenblicke  ihres 
Gegenübertreteus  eiir>schen.  (»hne  dass  ein  weiteres  Zuthun  von 
Seite  der  Parteien  oder  von  Seite  des  Richters  hinzuzukommen  hat  "^). 
Es  wird  also  das  Erlöschen  ipso  jure  zum  Erlöschen  favto  hominis 
in  Gegensatz  gebracht.  Gegen  diese  Auffassung  des  Satzes  spricht 
vom  Standpunkte  des  römischen  Rechts  die  historische  Entwicklung 

a.  b.  <r.  I{.)  suf>:cQ  auch  nur,  dasa  die  Compca.satiou  in  ihren  Wirkungen  der 
Zflldaiig  gleioUtoaint,  Hartter  Comp.  43  fg.^  Brins  Ctmip.  166,  Dernburg  P. 
2  §.  62,  Habietinek  212,  Unger  a.  a.  0.   Vgl.  hierQber  noch  Eisele  Cbmp. 
236  fg,  u.  Ohnsorge  285  fg. 
•)  S.  Ohnsorge  286. 

')  Windscheid  P.  §.  348;  daercgen  Ohnsorge  287. 
**)  Windscheid  P.  §.  861  Note  2b. 

")  Die  Quellen  sairon:  ipno  jut-c  cfmpensnri  oder  ipso  jure  innrem  liberat-i 
u.  (hjl  ni..  vcl  ^.  :M)  I.  4.  r,.  1.  4.  10  pr.  1.  21  D.  16.  2,  l  4.  14  pr.  C.  4.  31, 
dann  rbhrlolul«'  in  der  Nute      uii<r'-t'iUirt<  n  Schrift. 

Die^  ist  ilit  Ansicht  des  «tlossators  ]\I;irtinus  (("lOsiaV  wckliem  fjofolirt 
sind  die  bei  Dernbure:  ("omp.  285  fg.  angcfüiirteu  Aelteren,  dann  auch  liüptucr 
Comm.  726  fg.,  Hcineccius  Erkl.  d.  Inbtit.  719,  Hartter  Comp.  171. 
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des  BechtsinstitatB  der  Compensatioii     welches,  erst  nach  and  nach 

aas  Gründen  der  Billigkeit  Anfhahme  findend,  im  älteren  Rechte 

dem  iSchuldner  gestattete,  bei  dem  sfricfi  juris  judirinm  mittelst 
einer  pjrrcjAio  doli  und  bei  dem  Ixmae  pil^i  jfaJir  'nnn  durcli  Auru- 
funp:  des  freien  richterlichen  officium  auf  Conipensatiou  anzutra<^en. 
Die  Quellen  machen  denn  auch  das  Eintreten  der  Compensations- 
wirkung  regelmässig  von  dem  Parteienwillen  abhängig  ^^),  und  eine 
ganze  Keihe  von  Rechtss&teen  läset  sich  nur  nnter  der  Voraiis- 
setzang  erklären,  dass  Fordenmgen  trotz  ihrer  Oompensabilität  an 
sich  noch  fortbestehen  kOnnen'*). 

Im  preussischen  Laudrechte '*)  finden  sich  ebenso  wie  im  allg*. 
bürg.  Gesetzb.  Redewendimgen,  von  welclien  es  den  Auscheiu  hat, 
als  waren  sie  gerade  deswegen  gewählt  worden,  um  das  Erlöschen 
der  Gegenfordeiningen  durch  ihr  blosses  Gegenübertret^^n  festzu- 
stellen, und  dies  wurde  auch  für  beide  Rechtsgebiete  behauptet  ^^). 
Gegenwärtig  ist  diese  Lehre  aber  sowohl  für  das  prenssische 
als  f&r  das  österreichische  Recht  als  angegeben  za  betrachten. 
Sie  findet  auch  nicht  ihre  BegrOndnng  in  den  fftr  sie  in's  Treffen 


»•)  Dcrnburfif  Comp.  2t»3  fc,  Vangerow  P.  §.  ßl8  Aniii.  1.  III.  1.  a. 
L.  2.  5.  10  i;.  1.  2  1.  16  §.  1  D.  16.  2.  I.  26  D.  22.  3,  1.  1      4  D.  27. 
4.  1.  2(1  i;.  2  1).  40.  7,  1.  6.  7.  S.  10  C.  4.  31,  Dernburg  Comp.  294  lg.,  Van- 
gerow  r.  i5.  618  Anm.  1.  III.  1.  v. 

*•)  So  darf  drr  St  lmklnor  anstatt  zu  coinpensirou  zahlen  imd  dann  seine 
,  eigene  Forderung  einklagen  1  g.  4  1).  27.  4,  Brinz  Comp.  3,  Dernburg 
Comp.  296,  Habiotinek  204,  Vangerow  P.  §.  618  AnnL  1.  DI.  1.  c),  was 
unmöglich  wttre,  wenn  beide  .Forderungen  durdi  ihr  Gegenftbertreten  allein  sur 
BoüBrtigen  Tilgung  gelangt  wSien;  andi  bleibt  die  gegenttbentchende  Forderung 
trots  der  vorhanden  gewesenen  Compenaabilität  aufrecht,  wenn  der  OUuhiger 
auf  seine  Forderung  Terzichtet,  1.  26  D.  22.  3,  Dernburg  u.  Habietiuf  k 
a.  d.  a.  0.,  Windacheid  P.  §.  :U9  Note  2.  Der  Einfluss  der  rompcnsabilitat 
auf  Correalobliirat Ionen  und  auf  die  V»  rptlichtun^  de.s  Biircfcn  {ifchört  ebenfalls  . 
hieher.  Demburc:  Comp.  21)7,  Vangerow  F.  §.  618  Anm.  1.  III.  l.  b. 

"j  Pr.  Landr.  1.  16  ij,  'M)\ :  Sobald  die  Forderuni;,  durch  wolchc  di»'  Com- 
jx  ns ation  !;es(  tzmä->iir  bei:riiud<  t  wird,  «  iit.standt  n  i»t.  wird  aucli  die  Sebald,  so 
weit  dio  (  '(imiH'usatiou  rt'iclit,  für  i'rlo>' hm  iroachtct. 

*■  I)erul)urir  roiiip.  2U0,  Zeill'T  4.  1H7  (des»  u  .Moinuuii  übrifircns  iiiiht 
gans  deutlich  wird,  denn  er  sagt  nur.  diiss  ilie  »'oiiiiM-iisation  die  Aufhebung  der 
Forderung  buwirke,  obue  dass  es  einer  „vorläuiigen "  Erklärung  des  compensi» 
renden  Schuldnen  bedflife),  Winiwarter  5.  110  fg. 

Dernburg  Comp.  289  fg.,  Koch  Ford.  2.  692  Note  2,  787,  FOrster 
pr.  Pr.  B.  1.  566  fj^.,  Dernburg  pr.  Pr.  B.  2  §.  104. 
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gefühlten  Worten  ..für  sich''  des  Jj.  1488  a.  b.  G.  B.  ^'),  denn  es 
heisst  in  diesem  Paragrapbe  nicht,  dass  das  gegenseitipre  Ziisanimen- 
tretfen  der  Fordernngen  „ftr  sich"  die  Anfheboiig  der  Verbindlich- 
keit bewirkt,  sondern  nur,  dass  die,  Compensatio!!  genannte  Tilgnngs- 
art  «ftr  sich"  die  gegenseitige  Zahlung  wirkt»  womit  nur  gesagt 
wird,  dass,  wenn  in  Folge  des  Vorhandenseins  der  Compensations- 
erfordenusse  die  Tilgung  der  Fordeningen  durch  Compensation  ein- 
tritt, dies  allein  genügt,  um  die  Wirkungen  einer  gegenseitigen 
Zahlung  herbeizuführen  und  nicht  noch  ein  wechselseitiges  Hin-  und 
Herzahlen  vor  sich  gehen  muss.  lieber  die  Erfordernisse  der  durch- 
geführten Compensatio!)  wird  alur  ilaniit  noch  nicht  ab^a^sprochen. 
Die  Unrichtigkeit  der  Lehre  des  ^lartinus  wird  für  das  österrei- 
chische Becht  auch  noch  dadurch  ausser  Zweifel  gestellt,  dass  die 
Bestimmung  des  1442  a.  b.  G.  B.  nnvereinbarlich  ist  mit  der  An- 
nabme,  dass  durch  Vornahme  einer  Cession  compensabel  gewordene 
Forderungen  sofort  mit  der  Cession  durch  Compensation  erloschen. 
Wenn  letzteres  der  Fall  wäre,  so  mflsste  n&nlich  die  an  den 
Schuldner  des  Cessns  cedirte  Forderung  im  Augenhlieke  der  Cession 
durch  Compensation  erlöschen,  und  ein  Weitercediren  einer  solchen 
bereits  erloschenen  Forderung  wäre  nicht,  wie  es  g.  1442  TOraus^ 
setzt,  möglich'*). 

Die  herrschende  Lelire  des  genieinen,  wie  des  österreichischen 
Kechts  geht  denn  aucii  dahin,  dass  das  Gegfenüberstehen  compeii^ 
sabler  Forderungen  allein  nur  das  Keclit  ])enTinidef.  auf  Con^fl^fl» 
S&üon  7.n  irinL»  !i  ,  aass  aoer  zum  Eintreten  der  Compensations- 
Wli'khhg,'  zdffl  JLri^USchen  der  gegenüberstehenden  Forderungen  noch 
ein  Vorschützen  der  Coniix'nsation  von  Seite  beider  oder  eines  der 
Betheiligten  hinzukommen  muss.  Ist  dies  aber  geschehen,  so  werden 
die  Wirkungen  auf  den  Augenblick  des  Qegenflbertretens  der  For- 
derungen zurückgezogen^),  das  Berufen  auf  die  Compensation 

Im  westgalizischeii  GeHetzb.  III.  §.  667  stehen  statt  .der  Worte  „für 
dch**  die  Worte  „selbst  ^00  Rechtswegen". 

Habietinek  Schrntka  die  Compensation  im  Concuxse  nach  Öster- 
reichischem Rechte  (1881)  n  tt;.,  Kirchstetter  704  Note  23. 

"♦^  Brinz  Comi).  Vanp:<  row  P.  §.  618  Anm.  1.  III.  3,  Arndts  P. 

§.  265,  Dernburn:  P.  2  §.  62.  In  i?.  1440  a.  h.  G.  B.  iot  auch  nur  davon  die  Rede, 
das**  der  S.huldinr  in  Aufrcclinunt;^  brinfren  kann,  da.s  Aufrcclinru  wird  also 
deinem  Willen  anheiniLr»  stellt.  Schrntka  a.  a.  (K  7,  Unjjfer  54()  Not('  4. 

Diese  Vom  Glo-satur  Az<i  ant'ijestelltc  Theurie  wird  für  das  gemeine 
Recht  vertreten  von  den  bei  Dernburg  (.'uuip.  287  aufgezahlten  Ackeren,  dar- 
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wirkt  also  ex  tunc*^)  und  die  Verbältnissd  wei'den  auf  Gmnd  der 
Annahme  geregelt,  dass  die  beiden  gegenübergetretenen  Fordeningen 
seit  dem  Zeitpunkte  ilires  Gegeaübertretens     erloschen  sind. 


unter  auch  von  Thibaut  g.  1182,  dann  von  Krug  L'omp.  IH  fa:.,  Hasse  l.Vj 
MUlilenbruch  Ceasion  59,  Sintenis  Zeitsch.  3  fg.,  Fuhr  122,  Koch  Ford.  2. 
089,  ünterholsner  SchuldT.  1.  552  fg.,  Frits  Erlftut.  3.  899  fg.,  Vangerow 
P.  §.  618  Anm.  1.  III.  8,  Puchta  P.  §.  290,  Seuffeit  P.  §.  888,  Sintenis 
C.  £.  §.  104.  n.  b,  Arndts  P.  §.  865,  Keller  P.  §.  271,  Colm  1096.  Etwas 
abweichend  ist  Brian  P.  2.  419  Ijgf.  (wdcher  mit  ip»  juirt  ampenmiri  nur  aus- 
gesprochen wissen  will,  dass  di<  r<>iiipensabilität  von  selbst  eintritt,  8.  aber  da- 
gegen ].  4.  10  pr.  D.  16.  2),  dann  Windscheid  P.  §.  :U9.  4.  Letzterer  erklftrt 
dio  Sach*»  so.  dass  ipso  jure  compettanri  nur  hoisso.  die  (  ompensation  trete  von 
Rci  htswegeu  ein.  werde  also  nicht  erst  durdi  die  'rhäticfkeit  des  Schuldners  ge- 
schaffen, ohne  dasd  des\vc2;eu  die  Forderung  durch  Conipensatiun  ipso  jurr  aul- 
gehoben  werde,  wogegen  Dernburg  P.  2  62  Note  14  mit  Hecht  bemerkt, 
dasä  dasselbe  bei  jeder  ejcteptio  der  Fall  ist,  also  nicht  erst  für  die  Compeusa- 
tiooseiarede  besonders  herrorgehoben  werden  musste.  Gegen  Windscheid  auch 
Srhwanert  13  fg.,  Eisele  Arch.  173  u.  Comp.  219  fig.,  Vangerow  P.  §.  618 
Anm.  1.  in.  4.  FÖr  das  fisterreichische  Becht  vertreten  Aso's  Theorie  Habie- 
tiaek  197  fg,,  Exner  Hypothekenr.  609  fg.,  Schrntka  a.  a.  0.  9  (nnr  für 
das  österreichische  Becht,  s.  8.  10  Note  14),  Unger  Zeitach.  648,  54G  Note  4  u. 
Pr.  R.  2.  491  Note  30,  Stubenrauch  2.  800  fg.,  Kirchstetter  704  Note  28, 
Glaser  u.  Unger  Entsch.  N.  9940. 

-')  L.  4  C.  4.  31,  Eisele  Arch.  197  fV-.  Unger  Pr.  K.  a.  a.  ü.,  Glaser 
u.  Ung.'r  Kutsch.  N.  770.    T^nrichtiir:  Habirtinek  20f;  t<r. 

'^-1  Ausser  den  im  Texte  hervorgehobenen  zwei  Ansii  üten  iil)er  die  Bedeu- 
tung des  ij}80  Jure  cmnpcnsari,  welche  für  das  österreicläsche  Itccht  allein  in 
Frage  kommen  können,  bestehen  noch  folgende:  3.  die  des  Bartolva  {tit»  de 
compens.  ad  l.  4),  dahingehend,  es  werde  mit  dem  Satce  ipso  Jure  compemari 
darauf  hingewiesen,  dass  die  Erklttmng  des  Schuldners  und  nicht  eist  das  richter- 
liehe Urtheil  die  Compensation  bewirke.  4.  Rudorff  su  Puchta  P.  §.  290 
Note  0  findet  den  Gegensats  su  ipto  jure  compena.  in  der  Tertragsmüssigen  Com- 
pcnsation.  also  eine  Compensation  durch  BechtsordnuDg  im  Gegensatze  zu  einer 
Compensutinn  in  Folge  Parteien  willens,  und  so  will  auch  Habietinek  209  das 
„für  >i<  h"  des  ij.  14:i8  aufg«'f:isst  wissen,  ö.  Eine  besondere  Ansicht  über  die 
Bedeufuiiu'  il<  ipxo  jure  cnmp.  vertritt  I'ernbur«;  (-V>mp.  298  fg..  welcher  ir»'Lri  D 
die  herr>*  h<  uiie  .\usicht  (insbes.  auch  j^ei^tMi  l  'iiL'er  Pr.  K.  2.  49()  fg.  unter  Zu- 
stimmung von  Mchrutka  a.  a.  O.  9i  hervorln'ljt ,  da.ss  sobald  der  .Vntrag  eines 
£ethciligteu  /um  Eintreten  der  Compcnsationswirkungen  erfordert  wird,  es  sich 
nicht  mehr  sagen  lässt,  dass  die  Compensation  ipso  jure  im  Sinne  von  „ohne 
menschliches  Zuthun"  vor  sich  gehe;  er  fasst  diese  Worte  vielmehr  dahin  auf^ 
dass  damit  aosgedrlickt  werden  will,  es  hftnge  nicht  mehr,  wie  im  ftlteren 
Rechte,  von  dem  freien  Ermessen  des  Richters  ab,  ob  er  die  Compeasatioa  su- 
lassen  wolle,  dieselbe  bilde  vi<>huchr  ein  feststehendes  Recht  der  Partien,  welches 
nach  den  Grundfiätzen  de»  Rechts  von  selbst  einzutreten  habe  (S.  309  1^.).  Eine 
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II.  Kitorderiiisse.  I>amit  eine  ( 'ompensation  zwischen  zwei 
Forderungen  stattfinden  kann,  müssen  sie  im  Verhältnis  zu  einander 
compensabel  sein  und  es  nniss  die  Compeusatiüu  durchgeführt  werden. 
Wir  haben  daher  zu  handeln  1.  voa  der  Compenftftbilität  und 
2.  von  der  Darchführang  der  Comp6n8ati<Hi 

1.  Compensabilität  Fordemngen  können  dnrdi  Oompen- 
sation  wechselseitig  auilBfelioben  werden,  wenn  de  gegenseitig, 

gültig,  gleichartig,  fälli|2^  und  liuuid  sind-  dazu  Kommt  noch 
däss  SIC  nicht  zu  jenen  Forderungen  gehören  dürfen,  welche  durch 
ausdrückliche  gesetzliche  Bestimmung  als  nicht  compen- 
sabel erklärt  worden  sind. 

a)  Gegenseitigkeit  **),  Forderungen  sind  gegenseitig,  wenn 
dieselben  Personen  sich  bei  zwei  Fordemngen  als  Gläubiger  und 
Schuldner  gegenflberstehen,  indem  der  Gl&nbiger  aus  der  einen 
Forderung  zugleich  der  Schuldner  aus  der  anderen  und  der  Gläu- 


Stütze  für  diese  Au.sicht  tindet  er  io  verschiedeuen,  oicht  von  der  Compeusatiou 
bandelndeii  Stellen,  in  welchen  ipm  jure  offBobar  diesen  Sinn  bat,  so  bc8.  in: 
L  16  D.  28.  1,  L  8  pr.  D.  27.  9,  L  9  §.  1  D.  28.  2,  1.  64  §.  1  D.  35.  1,  L  6 
§.  1  D.  84.  9  u.  8.  w.  Penilniig*8  Aiuddit  wiid  aoceptirt  Ton  Vangerow  P. 
§.  618  Anm.  1.  IH.  5  und  im  Qaoaeii  anoh  von  FOretei  pr.  Pr.  B.  L  566  fg. 
gegen  Dembnrg  jedoch  bes.  Brins  Jahrb.  26  fg.  u.  übbelohde  39  fg.  —  Die 
hiaher  besprochenen  Erklämnsren  des  ipm>  jum  eomp.,  Ton  welchen  die  herr> 
Behende  und  die  Dernburg's  übrigens  au  denselben  practischen  Resultaten  ge- 
langen Dcrnburti;  Comp.  'MYD.  sind  materielle  Erklärungen.  Ausserdem  gibt 
e?'  ivnh  i'}.  rint'  hlo^  loraicllc  Erklärung  des  Satzes,  woruacb  unter  /;),sy)  Jure 
c'»np.,  wie  sonst  überhaupt,  der  (u-gensatz  znni  Wirken  npe  c.i  t  (  i>f  innis  bezeichnet 
werden  will,  ohne  da.ss  damit  ausgeüproehen  wird,  ob  in  iiiaterieller  Beziehung 
ein  Berulen  auf  die  Compeubution  erforderlich  ist;  so,  nach  den»  Vorgange  von 
Donettns,  Brina  Comp.  113,  Aaher  67,  Übbelohde  180  fg.,  Bekker  Aetioneii 
8.  866  fg.,  Sohwanert  28  fg.^  Eisele  Comp.  186  fg.,  Keller  P.  §.  272.  Die 
XJnriGhtij^t  dieser  Anschaaiuig  ergibt  sich  daraus,  dass  mr  Zeit,  in  welcher  der 
Sata  ifmjwt  oomp.  bereita  onaweifBlhaft  feststand  (das  ftlteste  QueUenseiigBis»  worin 
Fich  ipso  jure  comp,  findet,  ist  die  yonPanlus  herrtlhrende  1.  4  P.  IG.  2,  in*  welcher 
das  i|MO /Mre  wohl  nicht  intcrpolirt  ii^t,  Kisele  Comp.  168),  die  Compensation 
immer  nur  mittelst  exceptio  geltend  zu  marhen  war,  ülp.  1.  4  §.  H  1).  44.  4  mit 
der  P^rklänins»-  «Heser  SteHe  bei  Dem  bürg  i'onii».  177  fg.  liegen  die  blos 
fonnelle  Erklärunir  di  s  Satzes  bctioudcrs:  Dcrnburg  Comp.  304  u.  Vangerow 
P.  %.  HIB  Anm.  1.  III.  1. 

**)  Dem  bürg  (  omp.  ;tö7  vergleicht  diese  beiden  Momente  mit  der  Dela- 
tion und  der  Acquisition  einer  Erbschaft. 

**)  Darüber  für  das  Österreichische  Becht  rorzflglich  Habietinek  in  Hai- 
merVs  YierteU.  2.  69  fg. 
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l)if(ftr  der  zweiten  Fordenmg  wieder  Sclmldner  der  ersten  ist  -''). 
Fehlt  es  an  dieser  Gegenseitifrkeit.  so  kann  eine  Compensation  nicht 
stattfinden,  man  kann  sich  also  nicht  belinfs  Conipensirung  anf  eine 
Forderung  berufen,  welche  einem  Dritten  zusteht  oder  welche  man 
gegen  einen  Dritten  zn  stellen  hat-®).  Dieser  Satz  gilt  nicht  nur 
dann,  wenn  zwischen  dem  anprttnglichen  Gläubiger  und  dem  nr- 
sprflnglichen  Schuldner  compenort  wird,  sondern  auch  wenn  für 
eine  Forderung  durch  Singular^  oder  UniyersalsneoeBsion  eine  Aen- 
derung  in  der  Person  des  Schuldners  oder  des  Gläubigers  einge- 
treten ist. 

aa)  Singularsuccession.  Wird  eine  Forderung  cedirt,  so 
h<»rt  der  Cedent  im  Augenblicke  der  Cession  auf,  Gläubiger  zu  sein, 
er  hat  damit  das  Vei'fügungsi'echt  über  die  Forderung  verloren  und 
ist  also  auch  nicht  mehr  berechtigt,  die  cedirte  Forderung  mit  einer 
Forderung  des  Cessus  wider  ihn  zur  Compensation  zu.  bringen-"). 
Das  Becht  des  Cessus  hingegen,  seine  eigene  Forderung  wider  den 
Cedenten  mit  der  Forderung  desselben  zu  compensiren,  darf  ihm 
durch  die  Cession  nicht  geschmälert  werden,  und  er  bleibt  daher 
bereditigt»  auch  dem  Gessionar  gegenflber  seine  Forderung  mit  der 
cedirten  Forderung  zu  compensiren  Dabei  wird  yorausgesetzt, 
dass  die  Forderung  des  Cessus  ihm  schon  vor  der  Denunciation  **) 

**)  §.  1438  a.b.G.B.,*Denibnrg  Omp.mtg,  v.  F.  2  f.  68.  1,  Hsbie- 
tinek  a.  a.  0.  üeber  die  Compensation  bei  QeseUsehaltBverhältiiisscii,  ins- 
besondere über  Art.  121  H.  G.  lässt  sich  nur  im  spedellen  Obligntioncnreeht 
sprecht  n.  Für  die  Compensatiun  bei  Solidarobligationen  und  BOigBchaften  ■. 
oben  1.  VM  fg.  u.  2.  278  Note  71. 

««)  L.  18  §.  1  1.  23  T».  1«.  2.  I.  i>  ('.  4.  81,  §.  1441  a.  b.  (i.  B.,  Drrn- 
bnrp  Comp.  872  fc:.,  Sinteni<  i'.  K.  §.  104  N(»tc  7.  WiiKlschcid  P.  8öO 
Note  17.  Will  man  die  Forderung  eines  Dritten  zur  Compensation  verwenden, 
was  im  lOmiiehen  Becbte  als  unmöglich  betrachtet  wurde  (1.  18  §.  1  D.  16.  2, 
Dernbnrg  Comp.  377),  so  geht  dies  im  modernea  Rechte  auf  die  Weise,  dass 
man  die  Foxdenmg  mittelst  Cessiotf  erwirbt  vnd  dann  oompensiTt,  Bähr  in 
Jahrb.  f.  Dogm.  1.  377,  Dernbnrg  Comp.  378  n.  F.  2  §.  68  Note  1,  Unter- 
holzner SchnldT.  1.  Odo,  Kirchs tetter  700  Note  8.  Unriciitig:  Eisele 
Comp.  291. 

*')  Dernburg  Comp.  418  fg.,  Habietiuek  a,  a.  0,  71  u,  Note  1. 

Hernbnrg  Comp.  -lOn.  Windsohoid  P.  850.  6,  Habietinok  a.  a.  0. 
71,  —  Krug  C(»mp.  170  be^^nindet  diesen  Satz  damit,  da.s>  die  dnriligrluhrtc 
Compensation  auf  den  Z'  itjmukt  d»"»  (Te<,'fniiboriretrur>  der  Forderungen  zurUck- 
bezogcu  wird,  mit  diesem  Ari^uiiH  iitc  rciclit  man  aber  nicht  aus. 

*•)  Krug  Comp.  171,  Mühlenbruch  Cession  097  fg.,  Dcrnburg  Comp, 
406  u.  P.  2  §.  ü3,  Eisele  Comp.  307,  Windscbeid  P.  §.  360  Note  81, 
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za^soBtaaden  ist'^.  Eine  ihm  später  entstttndene  oder  von  ihm 
später  erworbene  Fordenmg  wider  den  Gedenten  könnte  dem 
Cessionar  gegenttber  nicht  zur  Compensation  gebracht  werden,  weil 

in  diesem  Falle  die  Geprenseitigkeit  und  damit  die  Comi>ensabilität 
der  beiden  Forderunt^eii  in  keinem  Zeitpunkte  vorlag  und  auch 
von  einer  Schniälerun*^  des  ( 'ompensatiüusiechtö  dui'cli  die  Cession 
nicht  gesprochen  werden  kann**}. 


Hftbietinek     a.  0.,  Zeiller  4.  172,  ünger  ZeitBdt  644,  QUter  u.  Unger 

Entsch.  N.  828,  8492  (s.  Mich  N.  8662).  Wegen  §.  1442  a.  b.  G.  B.  woUen  ee 
Nippel  8,  2.  280,  Winiwarter  ö.  121  u.  Stubenrauch  2.  802,  dann  EntMh. 
b..  Glaser  u.  Unpcr  N.  44ö9  auf  den  Zeitpunkt  der  C'e«sion  ankommen  hwsen. 
Es  ist  jedoch  der  Zeitpunkt  der  Iienunciation  der  raassg^ebende.  weil  der  ('••ssus 
ili»'  t»!s  zur  Denuneiation  erworb^  nt  n  Kinn  den  hrhält  §.  139<>  a.  Ii.  (i.  P».i  uud 
wfü  dt  r  Sehuldner  bis  zur  iVnuu*  iatidu  d»'iii  redcnten  priiltijj:  zalilt'u ,  >irli  also 
wohl  auch  darauf  b«:rufeu  k.iuu.  da^a  die  cedirtc  Forderung  diircb  Cuuipcn.sutiun 
getilgt  ibt,  L'uger  a.  a.  0.  ö49  Note  15. 

^)  Compensabel  mius  sie  in  diesem  Zeitpunkte  noch  nicht  sein,  es  kann 
also  auch  ihre  FiUigkeit  spiter  eintreten,  Krng  Comp.  ITO  Hartter  Comp. 
66,  Ohnsorge  296  fj;.,  Unterholcner  n.  Stubenranch  a.  d.  a.  0.,  Keller 
P.  §.  271,  Glaser  o.  Unger  Entgeh.  N.  867.  Dies  wird  Übrigens  bestritten 
und  behauptet,  bald,  dass  zur  Zeit  der  Cession  beide  Forderunji^cn  schon  fällig 
gewesen  sein  müssen  (Mahlcnbruch  Cession  597,  sintenisC.  R.  §.  104.  II.  a. 
1  4  n.  Note  IM  und.  wie  es  scheint  au^h  Windsciieid  a.  a.  O.i,  bald,  dass 
weuigaitt  i  .«*  die  Forderung  des  ( "casus  zu  (li<  <*T  Zeit  eoinp«  nsab»'l.  also  auch  fällig 
eewcsen  sein  müsse,  Eisele  Comp.  Koch  Ford.  2.  7ü7  tg.,  Unger  a.a.O. 

.■)44,  549  Note  Iß.  auch  Kirchstt  tter  701  Note  5  und  Ent«ch.  b.  Glaser  u. 
L  nger  N.  Gegen  diese  Beschränkung  jedoch      1442  a.  b.  G.  B.,  welcher 

dftTon  nichts  erwähnt,  Tiehnehr  gans  allgemein  eildirt,  dasi  der  Gessns  seine 
Fofdening  mit  der  Foidenuig  gegen  den  Gedenten  compensiren  kSnne,  dann 
aber  die  weitere  Erwigung,  dass  es  auch  bei  noch  nicht  fUligen  Forderungen 
nieht  angeht,  die  Lage  des  C^us  durch  die  einseitige  Cessionshandlung  des 
Cedenten  zu  verschif  f  htcrn.  Iki  entgegengesetlter  .\uffassung  hätte  auch  jeder 
Schuldner  ein  leichtes  Mittel,  die  Compensation  undurchführbar  zu  machen,  indem 
er  kurz  Tor  der  Fälligkeit  seine  Forderung  weitr-rc^dirt .  Miitiv»  d.  Kntsch.  h. 
Glaser  u.  Untjcr  N.  H57.  -  l>t'rnl)urg  Comp.  4(»7  ti:.  ii.  1'.  2  ij.  iVA  be- 
hauptet, ili«'  (  oinpen-.itinij  sri  überhaupt  dann  nicht  ziUä-ssig.  wenn  die  cedirte 
Forderunp;  früher  fälliir  wird,  als  die  (Gegenforderung  des  Cessus.  indem  sonst 
der  Vertragsbruch  belohnt  würde,  wenn  der  Cessus  mit  der  Erfüllung  so  lange 
x6gert,  bis  seine  Fadernng  an  den  Cedenten  fUlig  geworden  ist  und  er  dann 
oompcosirea  kann.  Dieser  Ansicht  kann  ebenfitlls  nicht  beigestimmt  weiden, 
denn  Dembnrg*s  Argument  beweist  au  viel;  es  wOrde  dahin  fuhren,  dass  der 
Schuldner  aus  einer  firOher  IftUigen  Forderung  mit  einer  ihm  snstehenden,  spftter 
flUlig  weidenden  Forderung  nie  compensiren  dttrfte. 

**)  Derabnrg  Ciomp.  406,  Eisele  Ck>mp.  306,  Windscheid  a.  a.  O. 
HasenShrl,  0bUgtfl«ii6BNeht.  H.  36 
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Nach  stattgefimdener  Ceasion  ist  aach  «ine  Compensation 
zwischen  der  cedirten  Fordernng  und  einer  Forderung  des  Oessiis 

an  den  Cessionar  unbedingt  zulässig,  indem  da  das  Erfordernis  der 
Gegenseitigkeit  unzweifelhaft  vorliegt^*). 

■  Von  diesen  iSützen  bestehen  jedoch  einige  Ausnahmen:  1.  Wenn 
eine  Forderung  uielirmals  weiter  cedirt  worden  ist,  so  kann  der 
Cessns  wohl  mit  Beorderungen  gegen  den  ersten  Gläubiger  und  gegen 
den  letzten  Cessionar  compensiren,  nicht  aber  mit  Forderungen  gegen 
Zwischencessionare'*),  §.  1442  a.  b.  G.  B.  Die  Anordnung  dieses 
Paragraphen  setzt  übrigens  voraus,  dass  die  Compensation  noch 
nicht  durcbgeffthrt  worden  ist,  denn  wftre  sie  im  Verhältnis  zu 
einem  Zwischencessionar  durchgeführt  worden,  so  würde  damit  die 
Forderung  erloschen  und  jede  weitere  Cession,  weil  Uber  eine  nicht 
mehr  l)csteliende  Konlerunir  geschlossen,  unji-ültig  sein.  Der  rVssus 
könnte  also  in  einem  sulchen  FnUe  allerdings  gegen  den  spatnen 
Cessionar  den  Umstand  ^^eltend  macheu,  dass  die  Fuiderung  durch 
Compensation  mit  dem  Zwischencessionar  zum  Erlöschen  gebracht 
worden  ist.  2.  Die  Darstellung  der  zweiten  Ausnahme  betreflOs 
grundbücherlich  sichergestellter  Forderungen  gehört  m  das  Hypo- 
thekenrechf ). 

Anch  eine  Singnlarsuccession  in  die  Schuld  mittelst  Assigna- 

tion  kann  das  Coropensationsrecbt  hervorrufen,  vorausgesetzt,  dajis 
die  Assignation  eine  vollständige  ist.  Es  gelten  da  älmliche  Grund- 
sätze, wie  die  für  cedirte  Forderungen  aufgestellteu 

Krug  Conii».  16(3,  Sintenis  C.  Ii.  §.  104  Note  12,  Habietinck  a.  a.  O. 
Nach  rSmischem  Rechte  beginnt  die  Compensabüit&t  erst  mit  der  Litiscontesta* 
tion,  I.  18  pr.  D.  16.  2,  Krug  Comp.  167,  Hühleabmch  Oenion  612,  Dern- 
burg  Comp.  403,  Eisele  Comp.  907,  nach  modernem  Beohte  hingegen  mit  dem 
Zeitpunkte  der  (^eesion,  da  der  Cemionsact  allein  und  nicht  erst  die  Dennnciation 
den  Fordemngsflbergang  bewirkt.  Wftre  man  in  dieser  Bedehnng  cntgegoi- 
gesetzter  Ansicht,  so  wilrdc  die  Compcnsnhilität  mit  der  Dennnciation  beginnen, 
so  Krug  Comi).  167,  Dernbiirg  Comp.  40,">. 

Das  römische  Ivccht  könnt  dioso  Bf^stimmung  nicht,  wohl  aber  dat» 
preuös.  Landr.  I.  16  §.  316,  s.  Koch  Ford.  2.  707  fg. 

»•i  Nipiiel  H.  2.  22H  und  Habietinck  a.  a.  (».  72  Note  2  heschr  ink.-n 
die  Vo^^thrilt  aul  den  Fall,  diiss  der  Cessus  von  der  Cession  nicht  vcrstaudiy;t 
wurdeu  i.<t,  dies  lä^st  sich  jedoch  angesichts  des  allgemein  lautenden  §.  1442 
nicht  rechtfertigen,  Stnbenranch  2.  806  fg. 

S.  jetzt  ToisugHweise  Ezner  Hypothekenr.  4dB  fg. 

Fftr  die  römische  Delegation  vgl.  Krug  Comp.  172,  Dem  bürg  Comp. 

427  fg. 
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Endlich  kann  eine  Compensation  auch  in  Folj^e  einer  Zahluu^j;s- 
fibernahme  oder  einer  Principalintervention  möglich  werden*');  da- 
durch wird  der  Uebemehmer  oder  der  Prindpalintervenient  Mit- 
seholdner  and  es  kann  mit  einer  ihm  zustehenden  Fordening 
nach  den  fikr  Solidarobligationen  an^estellteD  Begehi  compensirt 
werden**). 

Andere  Grundsätze  gelangen  zur  Geltang,  wenn  die  Singular^ 
saccession  in  die  Fordening  durch  Ueberiarabe  eines  Inhaberpapiers 

oder  durch  Indossirung  eines  Onirepapieis  statt Hnih'T.  Gegen  die 
Klage  des  Fapierinhabers  oder  des  Indossatars  kann  sich  wohl 
auf  die  ( 'oinpensatioii  mit  einer  Forcicrunü^  ^re^en  diesen  Inliaber 
oder  hulossatar  berufen  werden,  nicht  aber  mit  einer  Forderung, 
welche  dem  Verpflichteten  gegen  einen  friiheren  Inhaber  oder  In- 
doeaanten  zustand  '^*  Auch  bewirkt  das  Berafen  auf  die  Compen- 
sation nicht  das  Erlöschen  der  Obligation  aas  dem  Inhaber-  oder 
Orderpapiere,  wie  dne  solche  Obligation  auch  nicht  durch  Zahlong 
dn  Ende  nimmt,  sondern  es  wttrde  die  Obligation  erst  etwa  durch 
Beisetzung  eines  Compensationsvermerkes  auf  dem  Papiere  zum 
ünterg:ange  gebracht  werden  können**). 

bbi  Universalsuccession.  Die  dem  P>blasser  zustehende 
oder  ^■egen  ihn  zulässige  Compensationseinrede  geht  durcli  den  Erb- 
fall nicht  verloren,  sondern  kann  s(twolil  vor  als  nach  der  Einant- 
M^ortung  von  dem  Erben  und  gegen  den  Erben  erhoben  werden**). 
Es  ist  dies  eine  Consequenz  des  Grundsatzes,  dass  der  Erbe  als 
Bechtsnachfolger  in  die  Rechte  nnd  Pflichten  des  Erblassers  tritt 

Geht  die  Erbschaft  auf  mehrere  Miterben  Aber,  so  werden 
die  Forderungen  und  die  Schulden  der  Verlassenschaft  unter  ihnen 

*^  S.  das  (ft  nauere  Ix  i  II  iibi<  t  inek  a.  a.  O.  73  fu:.  Kino  Ausnuhmc  tritt 
dann  ein.  weuo  die  (  uiupeuKation  gegen  die  ansdrik-kliche  oder  stillschweigeudu 
Ycreiabarung  zwitjchen  den  Betheüigten  spricht,  also  in8be8<Hidere  auch,  wenn 
die  Compeomtion  geg^en  den  Zweck  Temtosscn  wftzde,  wegen  welehem  die  Zah» 
langsabemalime  oder  Prindpalinterrention  stattgeAinden  hat,  Eisele  Comp. 
ai4  fjg.,  Windscheid  a.  a.  0.  nnd  die  in  diesem  Sinne  eigangene  Enfach.  b. 
Olaaer  n.  Unger  X.  9787.  T>amit  dürfte  auch  Unger  (s.  a.  a.  0.  549  Note  19» 
einverstan(1t"'n  soin. 

•■'''•)  S.  oben  2. 

S.  oben  2.  62  n.  llö. 

*«)  S.  obon  2.  Hl  n.  IHH. 

Dernburg  Comp.  viHS,  Habietiaek  a.  a.  0.  H2  fg.,  .Stubenrancb 

2.  801. 

35* 
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im  Verhältnisse  ilirer  Eibtheile  pretheilt.  Der  darnach  dem  ein- 
zelnen Miterben  zur  Last  j^^efallene  'i'heil  der  Erbschaftsscliuld 
kann  dann  mit  dem  verhältnismässigen  Theile  der  Erbsohafts- 
forderung  ia  Aafrecbnung  gebracht  werden**).  Wenn  z.  B. 
der  Erblasser  einem  Gläubiger  200  schnldet  und  zugleich 
dessen  Gläubiger  &r  den  Betrag  yan  100  war  und  es  ftllt  auf 
ein«i  Hiterben  ^/^  der  Yerlassenschaft,  so  dass  er  Schuldner  fOr 
50  und  Glftnbiger  t&r  25  wird,  so  lässt  sich  diese  seine  Fordenmg 
mit  der  Hälfte  seiner  Schuld  compensiren.  Dagegen  lässt  sich  der 
Rest  der  Schuld  dieses  Miterben  von  25  nicht  etwa  mit  dem  ent- 
sprechenden, einem  anderen  Miterben  zugefallenen  Theil  der  Ver- 
iassenschattstorderung  compensiren. 

Zwischen  Forderungen  oder  Schulden  des  Erblassers  hudet  vor 
der  Einantwortung  des  Nachlasses  eine  Kompensation  mit  Schulden 
oder  Forderungen  des  Erben  nicht  statt  denn  während  der 
Dauer  der  Nacblassabhandlong  wird  nach  österreichischem  Rechte  **) 
die  Verlassenschaft  Ton  dem  £rben  nnr  verwaltet,  sie  ist  noch 
nicht  Bestandthell  seines  Vermögens  geworden  nnd  der  Erbe  ist 
also  noch  nicht  als  Snbject  der  Fordemngen  nnd  Schulden  des  Erb- 
lassers zn  behandeln.  Erst  dnrch  die  Einantwortung  geht  die  Ver- 
einigung des  Vermögens  des  Erblassers  mit  dem  des  Erben  vor 
sich  und  erst  von  diesem  Zeiti)unkte  an  ist  also  der  Erbe  Gläubiger 
und  Schuldner  für  die  Obligationen,  in  welcluMi  der  Erblasser  ge- 
standen ist.  Von  da  an  ist  auch  eine  Coinpensation  zwischen  den 
Activ-  und  Passiv-Obligationen  der  beiden  Vermfigensmassen  zulässig. 

Nach  geschehener  Einantwortung  können  die  im  Verhältnisse  zu 
den  Ji^btheilen  berechneten  Antheiie  eines  jeden  Miterben  an  den  For- 
demngen nnd  Schulden  des  Erblassers  zur  Compensation  mit  den 
Schulden  und  Forderungen  dieses  Hiterben  verwendet  werden'*). 

Von  diesen  Sätzen  besteht  Übrigens  eine  Ausnahme  fttr  die 


**)  Hartter  Comp.  64,  Dernbarg  Comp.  891  fg. 

Aehnlich  nach  prouss.  Landr.,  arq:.  I.  17  tj.  151,  Dernburir  Comp. 
Äd2  i'ff.,  ji-docb  mit  Auänahme  des  §.  306,  welcher  in  das  toteneichiBche  Recht 
nicht  übcr{?f'!xaiiffon  ist. 

**>  Nach  ri'uiiisehein  Rechte  tritt  die  Cuniiitnsabilität  im  Auj^ciiblicke  des 
Erhschat't-'Twcrhe^  ein.  r>ernbur<:  «omp.  IV.H)  fp..  Sintenif-  H.  i;.  104  Not«- 9, 
nach  Krug  (  uiup.  UV)  schon  im  Zeitpunkte  des  Todes,  wiis  Uabictiuek  a.a.O. 
88  irriger  Weine  aach  Ar  das  Österreichische  Hecht  annimmt. 

^}  Dernburg  Comp.  891,  Habietinek  a.  a.  O.  86. 
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Schulden  des  Erblassei*s  im  Falle  der  unbedüigteii  Erbserkhü  untr. 
Vermöge  der  dadurch  begründeten  Solidarliaft  wird  jeder  Mit  erbt' 
Schuldner  für  den  (iesamnit betrag,  welclien  der  Erblasser  geschul- 
det hat  und  es  wird  daher  der  einem  Miterben  zustehende  For- 
derungsbetrag mit  dem  Gesammtbetrage  der  erblasserischen  Schuld 
mh  compensiren  lassen^*).  Die  Folgen,  welche  die  Dorchführnng 
einer  solchen  Ck>mpen8ation  f&r  die  ftbrigen  Miterben  nach  sich 
sieht,  richten  sich  dann  nach  den  allgememen,  von  der  Com- 
pensation  einer  Solidarschuld  geltenden  Grundsätieo. 

Wird  bei  der  Theilang  der  Verlassenschaft  einem  Ifitertoi  ein 
grösserer  Antheil  an  einer  Verlassenschaftsforderung  oder  Schuld 
zu<rewiesen,  als  ihm  bei  (b-r  Theilung  der  Forderung  oder  Schuld 
im  Verhält ui.<>se  (bn*  Kil>tlieile  zugefallen  wäre,  so  liegt  betreffs  des 
Jd.ehrbf träges  eine  Cession  oder  eine  Schuldübernahme  vor  und  es 
gelangen  die  füi'  die  Com  pensation  von  cedirten  Forderungen  oder 
von  übernommenen  Schuhlen  aufgestellten  Grundsätze  zur  Anwen- 
dung^^. Der  dritte  Schuldner  wird  also  jenen  Betrag  sdner  Schuld 
einem  bestimmten  Miterben  gegenüber  zur  Gompensation  bringen 
können,  welcher  anf  diesen  Miterben  bei  der  Theilung  der  Ver- 
lasaenschaftsfordemng  im  Veriiältnisse  der  Erbtbeile  zuge&Uen 
w&re,  anch  wenn  dem  Miterben  ein  geringerer  Antheil  an  der  Forde- 
rung zuy^ewiesen  worden  sein  sollte,  da  ja  die  Gompensation  mit  der 
Forderung  gegen  den  Cedenten  trotz  der  dazwischen  liegenden 
Cession  zulässig  ist.  \\'ird  dem  Miterben  hin<regen  ein  grösserer 
Theil  der  V'erlassenschaftsforderuug  zugewiesen,  als  er  bei  ver- 
hältnismässiger Theilung  erhalten  hätte,  so  erscheint  er  betreÜ's  des 
Ueberschusses  als  Cessionar,  and  es  wird  sich  daher  der  gesammte, 
demselben  zugewiesene  Betrag  mit  der  Forderung  seines  Schuldners 
compensiren  lassen. 

Biese  Sfttie  erleiden  anch  dann  keine  Aendemng,  wenn  eine 
derartige  Zuweisung  einer  Terlassensehaftsforderung  oder  Schuld 
auf  einer  Bestimmung  des  Erblassers  beruht^  denn  auch  in  diesem 

*«)  Hahietinck  a.  a.  o.  84. 

*")  Für  das  niinisclii-  Kt  <  iit  Dernbura:  ('onip.  M91 ;  für  das  österreichische 
Eecht  L'nj^er  Pr.  K.  »i.  ItHj,  df.s>i»"n  Ansicht  von  hcrnhiirtr  <  onip.  Mi)  Nute  2 
mit  Unreclit  in  Zweifel  gezogen  wird,  nailidem  da-  Bestimmung  des  §.  fjöO 
u.  l).  <T.  B.  Qur  für  die  Dauer  der  Verlusäcnächaftsabhandlung,  also  fUr  eine  Zeit 
gilt,  wUuead  wdeher  eine  Compensation  iwiBchen  Foidenrngen  imd  Schulden 
des  Erbea  imd  jenen  der  Verlasaenschaft  nicht  suUnsig  ist. 
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Falle  liegt  eine  Schuldübernahme  odei*  eine  (letztwilüge)  Cesfiiou^^) 
vor*»). 

b)  Gftltigkeit.  Eine  ungflltige  Fordenmg  ist  nicht  compen- 
sabel^);  so  auch  nicht  eine  Forderang,  welcher  eine  peremtorisclie 
Einrede  entgegensteht*'). 

Inwiefeine  Naturalobligationen  zur  Compensation  verwendbar 

sind,  wurde  bereits  oben  1.  38  erörtert. 

trägt  sich  noch,  ob  es  g:eiuij?t,  dass  die  i^\)ideniiig-  zur  Zeit 
ilu'es  Gegenübertretens,  also  V»ei  Kintritt  der  Couii)tMisa))ilit<it  giUtig 
war  oder  ob  sie  bis  zum  Zeitpunkte  des  Berut'eus  auf  die  Compen- 
sation gültig  bleiben  mnss,  ob  also  eine  Forderung  noch  zur  Com- 
pensation sich  verwenden  lässt,  wenn  sie  nach  Eintritt  der  Compen* 
sabilitftt  und  vor  der  Berofiing  auf  die  Compensation  erloschen  ist. 

Diese  Frage  ist  je  nach  Verschiedenheit  der  Anfhebnngsthat^ 
sach«!  verschieden  zu  beantworten**).  1.  Wird  eine  der  beiden 
einander  gegen&berstehenden  Forderungen  dnrch  dne  darauf  ge- 
riclitete  Willenserklärung  der  Betheiligten  aufgehoben,  so  ist  hierin 
ein  Verzicht  des  Schuldners  aiit  die  ('ompensirung  der  autgehobenen 
Scliiihl  mit  der  ihm  zu.st«*ln-nden  Forderung  zu  sehen,  und  es  kann 
daher  die  Compensation  zwischen  diesen  beiden  Forderungen  nicht 
melir  statttinden.  So  l)ei  der  Zahlung,  d^in  wenn  der  Schuldner 
zahlt  mit  dem  Bewusstsein,  dass  ihm  gegen  den  di*-  Zahlung  in 
Empfang  nehmenden  Gläubiger  eine  compenaable  Forderung  zusteht, 
so  gibt  er  damit  zu  erkennen,  dass  er  seine  Forderung  nicht  zur 
Compensation  verwenden  wolle,  sondern  seine  Schuld  zu  zahlen  und 

Auch  der  mit  oineni  hgatum  nonrtnis  bedaditc  Lepfatar  iiiuss  sicli  die 
Coinitdifi.ition  mit  lincr  Schuld  des  Erblassers  f^etallen  lassen,  Krug  Com]».  175, 
Deriil)uriu:  TuuiiJ.  -^l-^'  Eiselo  Comp.  312  fff.,  Ilabiftinek  a.  a.  0.  8ö  ig. 

*")  Dernburg  Comp.  888  fg.,  weklar  die  eotgegcnstehende  l.  16  pr.  D« 
16.  2  mit  Recht  al»  Ansfluas  eines  dem  Soldaten  ertheiltea  PriTilegiums  erklärt. 

^)  Dernburg  Comp.  468,  Windtcheid  P.  §.  .m  1. 

»1)  L.  14  D.  16.  2,  Dernbnrg  Comp.  468  n.  P.  2  §.  68.  2,  Windsebeid 
a.  a.  0.,  Unger  a.  a.  0.  547  Note  6. 

"^1  Die  Ansichten  differiren.  Nach  Dernbnrg  Comp.  468  ^.  iet  die  Gül- 
tigkeit der  Forderung  noch  im  Augenblicke  des  Berufens  avf  die  Compensation 
erforderlich,  doch  läijst  er  „in  manchen  Fällen"  Ausnahmen  zn  und  rechnet  hieza 
den  er/.\vun£renen  Ausgleich  und  die  Verjährung,  nähert  sieh  also  den  hier  ver- 
tn  Jenen  Aiisehauungen.  Xaeh  AVindsebeid  ij.  85(1  hört  die  Comi)ensabilität 
dureh  da-  W  egfallen  der  ( iegeulurdcrung  jedcnfaiiis  aul,  womit  die  Ausführungen  \ 
in  Note  2  nicht  ganz  stimmen. 
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seine  Forderung  auf  andere  Weise  zur  (Teilung  zu  bringen  gedenke*'\ 
In  gleicher  Weise  geben  die  ßetheiligteu  bei  Abschiuss  eine<  Erlass- 
vertrages über  eine  der  gegenüberstehenden  Forderuogen  zu  er- 
kennen, 68  sei  ihr  Wille,  dass  die  eine  der  Forderungen  erlöschen 
soll,  wäbnSnd  die  andere  aofrecht  zu  bleiben  hat^^).  Werden  solche 
Anfhebangshandlnngen  später  als  ungültig  erklärt,  so  vrird  das 
Compensationsrecht  der  beiden  Forderungen  allerdings  wieder  her- 
gestellt. Ist  z.  B.  die  Zahlung  aus  Irrthum  erfolgt,  weil  der  Zahler 
nicht  wusste.  dass  er  in  der  Lage  sei.  mit  einer  ihm  zustehenden 
Forderung  zu  conijtensiren,  so  kann  «-r  die  Zaldung  mittelst  der 
coN'l/'f/"  iiidrhiti  zurückfordern,  und  es  lebt  in  Folge  dessen  die 
Conipensabilität  der  beiden  Forderungen  M'itMlrr  auf.  2.  Dagetreu 
liegt  in  Erlöschungsthatsachen,  welche  nicht  in  willkürlichen  Hand- 
langen der  Betheiligten  bestehen,  kein  Verzicht  auf  die  Compen- 
sadon;  der  Satz,  dass  das  Berufen  auf  die  Compensation  ex  tunc^ 
Ton  dem  Augenblicke  des  Qegenftbertretens  die  beiden  Forderungen 
an,  wirke,  findet  daher  hier  sein  Anwendungsgebiet  und  hat  zur 
Folge,  dass  die  beiden  Gegenforderungen  von  dem  Augenblicke 
ihres  Gegentibertretens  znm  Erlöschen  gebracht  werden,  wenn  auch 
die  Bei  utüng  auf  die  Compensation  erst  nach  der  andern  Krlöschungs- 
thalsaclie  erfolgt.  Dies  gilt  auch  für  die  Verjährung,  welche  ja 
ebenfalls  ohne  eine  Handlung  der  Belheiligten  eintritt.  Die  Ver- 
jährung der  1^'orderung,  welche  erst  nach  eingetretener  Compen- 
sabilität  vollendet  wird,  hat  also  auf  die  Zulässigkeit  der  Compen- 
sation keinen  Einfluss  ■••'^).  Die  entgegengesetzte  Anschauung  wäre 
auch  höchst  unbillig,  da  der  Gläubiger  seine  Forderung  vielleicht 
eben  deshalb  nicht  einklagte,  sondern  verjähren  liess,  weil  er 
wusste,  dass  ihm  eine  compensable  Gegenforderung  gegenabei*steht^). 

c)  Gleichartigkeit.  Zur  Compensabilität  wird  weiters  er- 
fordert, dass  die  beiden  zu  compensirenden  Forderungen  auf  Lei- 

^  Dernburg  Comp.  469,  Eisele  260. 
**)  Dernbnrg  a.  a.  0. 

Krug  Comp.  281,  Savigny  Syst.  5.  404,  I>.  rnburp;  Comp.  473  fg. 
u.  P.  2  §.  64,  Seuffert  P.  i;.  287  Note  13,  8iutcni>  (  .  R.  §.  104  Not.;  GO, 
Brinz  P.  2.  423  Note  (5.  Kocli  Ford.  2.  712,  Prot.  2.  24").  l'nger  ZriTnli.  544, 
Ö47  Note  H  u.  Pr.  K.  2.  \:V.)  Nnt.-  i>.  (ila<.  r  ii.  VwiivY  Kiitfcü.  .\.  2i»l,  770. 
Piiff«  gen  kann  mit  einer  Geirt  uturderunir .  u«  Ii  hr  schon  verjährt  war,  als  die 
cigeoe  Forderunff  entstand,  nicht  compeusirt  werden,  Dernburg  P.  1  §.  löO. 
**)  Dernburg  Comp.  474. 
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stiingen  ^^leicher  Art  g^ehen*'),  dass  also  der  eine  der  l)eiden  Schuldner 
genau  dasselbe  zu  leisten  hat,  was  ihm  der  andere  jt,a'währen  soll''*). 
Dies  kommt  bei  generischen  Forderungen'^)  vor,  insbesondere 
bei  Forderangen,  welche  auf  Geldzahlung  ^)  oder  auf  Leistung 
einer  anderen  Quantität*^)  gehen,  wenn  ans  beiden  Fordemngen 
Gegenstände  gleicher  Gattnng  nnd  Gttte**)  unter  gleidien  Mo- 
dalitäten^ zu  leisten  sind.  Aber  auch  zwischen  zwei  Spedes- 
fordenmgen  ist  eine  Compensation  mOglich,  wenn  beide  die  üeber^ 


§.  1488,  1440  ».  b.  O:  B.,  Dernburg  Comp.  488  fg.,  Sintenis  C.  R. 
§.  104.  n.  a.  2.  3.  —  „Es  ist  nöthig,  dass  die  Leistung,  welche  der  Schuldner 
▼cm  Gläubiger  su  fordern  hat,  als  Leistung  des  Schulduors  rrodacht.  ihror  Art 
nach  dem  Fordeninsfsrechtc  des  Gläubisjera  genügen  wiinlr'*.  Windscheid  P. 
g.  3ö()  Note  8,  8.  utich  Hartter  Conii).  l'iß.  üngcr  Zeitsch.  548  Note  9. 

*")  Nur  unter  dieser  Voraussetzunt?  ü:ilt  das  ^dolo  fncif,  qni  j^etit ,  f/tuid 
redditurus  eM"  der  1.  8  j»r.  D.  44.  4.  Aueh  dingliche  Ansprüche  isind  compen- 
sabel,  wenn  alle  Erfordernisse  der  C'ompensabilität  mit  Inbegriff  der  Gleichartig- 
keit vorliegen,  §.  30  I.  4.  6,  1.  14  pr.  G.  4.  81,  Dernbnrg  Gomp.  849  fg.  u. 
P.  2  §.  68  Note  5,  Schwanert  66 ij^.,  Sintenls  G.  R.  §.  104  Kota  38,  Arndts 
P.  §.  264  Anm.  8^  Windseheid  P.  §.  85t  1«  Ungar  n.  a.  0.  648  Note  10. 

*^  Krng  Gomp.  120  fjg.,  Hartter  Gomp.  130,  Dernbnrg  Comp.  486, 
Unterholsner  Schnldy.  1.  668,  Sintenis  G.  B.  §.  104.  n.  a.  2.  8.  b;  a.  M. 
Stnbenranch  2.  738. 

Ueber  die  Compensirung  von  Gegenforderungen  auf  Geld  von  verschie- 
denem Mttnzfusiie  s.  Dernbnrg  Comp.  488  fg.,  Sintenis  C.  £.  §.  104  Note  33; 
dann  Uber  die  <  omponsatinn  von  alternativen  Fordernncrcn  Hartter  Com]). 
14r)  ffr..  r»'  riihiir«;  l  onip.  490,  Unterholzner  Schuldv.  1. ö61,  Sintenis  C.  R. 
§.  1(M  Nute  37,  Arndts  a.  a.  ().,  Cohn  1027  bes.  Not^^  25. 

Dernburif  ('ouip.  485  u.  P.  2  i?.  iV.\,  IJn  t  orholzner  Schuldv.  1.  058, 
Sintenis  C.  K,  §.  104.  11.  u.  2.  3.  a.  Uugerecbtiertigt  ist  es,  wenn  Teil- 
kampf a.  a.  0.  303,  Eisele  Comp.  322  (dieser  jedoch  nnr  fttr  das  idmische 
Beeht),  Keller  P.  §.  271,  Brins  P.  2.  426,  Wini warter  6.  112  die  Gompen- 
■ation  anf  Qnantititsfordemngen  einBehrftnken. 

**)  Wfirde  eine  Foidemng  anf  eine  sehlecbteie  Qoalitftt  gehen,  ao  könnte 
nichtsdestoweniger  dar  die  aeUechtere  Qnalit&t  Scholdende  die  Compensation  mit 
seiner  auf  eine  bessere  Qnalitftt  gehenden  Fordemn?  beantragen,  Kriisr  r'omp. 
123  fg.,  Dernbnrg  Comp.  485,  Sintenis  C.  B.  §.  104  Nota  38.  A.  M.  Eisele 
(V>mp.  316. 

In  ditsf-r  Reziebunsr  kann  auch  die  Ver.>*cliiedenlieit  des  Leistunirsortes 
ein  Hindernis  lür  die  i 'onipi  ns;il»ilität  werden.   Dernburu;  ('omp.  502  t'e;..  \Vi- 
niwiirter  5.  115.     A.  M.  Hartter  Conii).  1(!2,  Eisele  Comp.  321  fg.,  Koch 
Ford.  2.  718,  Sintenis  L.  K.  §.  104  Note  39,  Windscheid  P.  §.  3ö0.  3,  Wi-  ^ 
niwarter  a.  a.  0.,  Stnbenranch  2.  798,  welche  bei  Veiachiedanhait  des  • 
LeiKtnngsortes  höchstens  das  Interesse  loci  in  Betraeht  kommen  lassen  wollen. 
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tragung  des  EigeaUnims  an  ein  und  derselben  Sache  zom  Gegen- 
stande haben  ^^). 

Tritt  die  Gleichartigkfiit  erst  spftter,  in  Folge  ümwaiidliing  der 
einen  Forderung  hinsichtlidi  ihres  Leistungsgegenstandes  ein,  so  be- 
ginnt die  OnapensabUitat  erst  im  Zeitpunkte  der  Umwandlung^). 

Bei  theflbaren  Obligationen^)  beeinträchtigt  es  die  Comp«i- 
sabilitM  nicht,  wenn  eine  Fordemnor  auf  ein  gr^Jsseres  Quantum 
geht,  als  die  andere.  Ks  compensirt  sich  dann  die  gerinjjere  For- 
derung mit  dem  entsi)rec)ienden  Theile  der  )Grr<>sseren,  und  letztere 
bleibt  hinsichtlich  des  L  eljerschusses  aufrecht**'). 

d)  Fälligkeit.   Nur  fällige  Forderungen  lassen  sich  compen- 


siren*^^  .  die  Compensabilität  beginnt  also  erst  in  dem  Zeitpunkte, 
in  welcliem  die  Fälligkeit  für  beide  gegenftberstehende  Forderungen 
eingetreten  ist**).  Wird  fttr  eine  ftllig  gewordene  Forderung  ein 
weiterer  Termin  zur  Zahlung  gegeben,  so  hOrt  damit  die  Com- 
pensabüität  auf  und  beginnt  erst  wieder  mit  dem  Ablaufe  des 
Termines'*). 

Ausnahmsweise  kann  eine  nicht  fftUige  Fordenmg  zur  Com- 

pensation  verwendet  werden,  wenn  einer  der  beiden  sich  gegenüber- 
stehenden Gläubiger  iu  Coucurs  geräth.    Die  Compensation  ist 

Dernbur^  Comp.  488,  Unte rholz uer  .Sohuldv.  1.  5ö8,  8inteuis 
C.  B.  §.  104  Note  35.  Steht  dem  Einen  eine  Speciesforderung  sa,  während  der 
Andere  ein  Qenoi  zu  fordern  Yat,  unter  wdehM  die  tob  dem  Eisten  zn  foidemde 
^ledcfl  fUlt,  80  kann  wohl  dieser  Snte  trote  des  aUgemeln  laoteoden  §.  1440« 
nicht  aber  der  die  Speciee  sohnldende  Zweit«  die  Compensatuni  beantragen, 
Erng  Comp.  122  fg.,  Dernbnrg  Comp.  485,  Eisele  Comp.  317,  Unter- 
holzner  Schiildv.  1.  559,  Sintcnis  C.  B.  §.  104  Kote  34  ti.  Text  dasn,  Wini- 
warter  5.  IIH,  Stubcnraiuh  2.  798, 

L.  s  C.  4.  31,  1.  1  ('.  -).  21,  Dernburg  Comp.  492  ijff.  u.  P.  2  §.  63, 
Windscheid  P.  §.  H.V).  4,  ünger  a  a.  0.  644. 

S.  oben  1.  Uu\  fix. 

§.  30  I.  4.  6,  1.  4.  ö  D.  1.  ;U,  i>.  14H8  a.  b.  G.  B.,  Siutcnis  C.  R. 
§.  104.  II.  a.  2.  b,  Prot.  2.  244.  Der  üläubiger  der  grösseren  Forderung  muss 
sich  also  eine  fheilweiie  Tilgung  geMen  laflseo;  hierin  miteiseheidet  sieh  die 
Compensation  von  der  Zahlong,  Ohnsorge  286. 


•*)  L.  7  pr.  D.  16.  2,  §.  1489  a.  h.  O.  B.,  Dernbnrg  Comp.  476  u.  P. 
2  §.  68. 


^  Anden  nor,  wenn  der  Schuldner  der  nocli  nicht  fftlligen  Forderung  die 
Compensation  gegen  seine  bereite  fällige  Forderuui<:  beantragt,  da  das  Fintreten 
der  (.'ompensabilität  nur  zu  seinen  Gunsten  bis  zur  Fälligkeit  seiner  Sobald  aut- 
geschoben wird.  Entsch.  )>.  (Haser  u.  Unger  N.  867. 
Dernburg  Comp.  478. 
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dann  yon  der  GoneurfierOffiHiiig  an  zulässig,  ma^  die  Forderung 

des  Geiueinschuldners  oder  die  des  nicht  in  Concurs  verfallenen 
Gläubigers,  oder  mögen  beide  noch  nicht  fällig  sein,  doch  HiUss  der 
niclit  in  Concurs  verfallene  Gläubiger,  dessen  Foiderung  noch  nicht 
fallig  und  nicht  verzinslich  oder  geringer  verzinslich  ist,  für  die 
vorzeitige  Tilgung  seiner  orderang  die  gesetzlichen  Zinsen  sich  in 
Anrechnung  bringen  lassen'*). 

e)  Liquidität'-).  So  yortheübaft das  Bechtsinstitut  der  Com- 
pensation  im  Allgemeinen  für  den  Verkehr  ist,  so  gibt  dasselbe 
doch  andei'seits  dem  chicanOsen  Schuldner  ein  Ifittel  an  die  Hand, 
die  Entscheidung  über  vider  ihn  zustehende,  seihst  unzweifelhafte 
Forderungen  durch  Aufstellung  verwickelter,  nicht  leicht  festzu- 
stellender Gegenansprüche  aufzuhalten"').  Uni  nun  diesem  Xach- 
theile  zu  begegnen,  wurde  die  Li(iuidität  der  P^)rderung  als  wiMteres 
Erfordernis  ihrer  Compensabilität  aufgestellt.  Ob  dies  sclion  im 
dassischen  nimischen  Rechte  geschehen  ist,  bleibt  zweifelhaft'^), 
gewiss  hat  Justinian  den  Missbräuchen,  welche  mit  dem  Compen- 
sationsrechte  getrieben  wurden,  durch  seine  1.  14  §.  1  C.  4.  'M  '^) 
zu  Stenern  gesucht;  für  das  moderne  Recht  ist  es  jedoch  streitig, 
in  welchem  Sinne  diese  Verordnung  an&u&ssen  ist  und  ob  sie  nicht 
gewohnheitsrechtlich  modificirt  wurde'*). 

")      14,  20  Conc.  0.    S.  darüber  Schrutka  a.  a.  0.  97,  ICD  fg, 

''-)  Hkrilher  Los.  Russe  140  t<r.,  Tf^ll kämpf  a.  a.  O.  301 
Derobiir;,'^  i  omp.  ööö  ii.  P.  2  ij.  64. 

■'i  Virl.  Kruir  i  m\\K  2H«  fg.,  Brinz  Comp.  Iö2,  Telikampf  a.  a.  0. 
^i04  t<r..  IhTüburi^  Coiiij).  öö8  lg. 

'"')  Itu  turnen  cotnpensationes  obiici  lubentus,  si  musa,  er  qua  onnpensutur^ 
liquida  tit,  et  non  muUu  ambagUma  innodata,  sed  posait  iuditi  facUem  exitum 
tm  praetiare,  SaÜt  enim  miaerabik  est,  poti  muUa  fitrte  mriaque  cerfamina, 
qmm  res  iam  fuerit  approbata,  tune  ex  altera  parte,  gme  tarn  paene  eonmeta 
est^  opponi  compeiuatwnem  iam  cerlo  et  tndubitato  debUo,  et  moratoriia  ambo" 
gibua  epem  oondemnationie  exdudi.  Hoc  itaque  iudiees  dbeertent,  et  nm  produ 
vutres  in  admittendaa  compenmtiones  cjrsistant,  nec  fudli  animo  eaa  auacipiantf 
ted  iw^e  stricto  utenies,  si  invenerint  ens  tmiorem  et  ampUorem  ea^ptmetn  m- 
dnginem,  eai^  qi'idem  a!ii  iudicio  reservent,  litem  autem  prietinam  iam  paene 
expeditam  sententia  ferminali  rotnponont. 

'«I  Oc'2:«  n  (las  ErlordtTuis  dtr  Liquidität  im  nt  uereirKei  litc:  Kruir  i'om\i. 
24H  tff.,  liartter  »'omp.  216  fg.,  Eisole  Comp.  ^41  fff.  und  (mit  Berufung  auf 
die  gemeinrechtliche  Praxis)  Deruburg  Comp.  570  fg.,  ;>eufferi  P.  §.  287 
a.  E.,  Vangcrow  P.  §.  618  Amn.  2.  5,  Hahietinek  Mag.  189.  Fftr  die  Bei-  J 
bchaltung  dieses  Erfordernisses  hingegen:  Hasse  206  fg.,  Teilkampf  a.  a.  0. 
335  fg.,  Schwanert  51  fg.,  Puchta  P.  §.  289  h,  Sintenis  C.  B.  §.  104 
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Für  das  üsieneicliische  Recht  licstimmt  14r5§  a.  1».  G.  B., 
dass  zur  ( 'ompensabilität  von  Forderun<reii  ihre  Kichtig-keit  erfoi  dert. 
wird.  Das  ,. rieht ijc:''  dieses  Parajrrapiieii  ist  nun  nicht  daliin  zu 
verstehen,  dass  zu  compensii  endeFordemugen  gültig  oder  zu  Recht 
bestehend  sein  müssen,  sondern  es  wird  damit  vielmehr  auf  ihre 
Liquidität  hingewiesen.  Dies  erhellt  daraus,  dass  zur  Zeit  der 
Verfassung  des  allg.  bftrg.  Gesetzb.  sowohl  nach  der  herrschenden 
Lehre  des  gemeinen  Rechts,  als  auch  im  preussischen  Landrechte 
die  Liquidität  der  Forderungen  f&r  ihre  Compensabilitftt  in  Anspruch 
genommen  wurde,  dann  aber  auch  vorzugsweise  aus  der  Ver- 
nfleii  liunj^^  mit  dem  Gesetzb.  für  West^ralizien,  aus  welchem  das 
Wort  ^richtisr''  in's  allj^.  l)ür«r.  Gesetzb.  überjreL-'anpren  ist  und 
worin  ausdrücklich  darauf  hingewiesen  wird,  daas  man  das  Wort 
im  Sinne  von  li(|ui<l  zu  nehmen  hat'"). 

Es  frägt  sich  nun  weiters,  was  nnfcr  IJguidität  einer  For- 
demng  zu  verstehen  ist.  ManJmFda  zwischen  absoluter  nnä  rAiaT" 
tiver  Liquidit' t  -u  inilt  rM-liculcn.  A  ^  liqnij  iaf.  «ipf  Furdifffiiiy, 
aeren  recnihcher  gestand  und^TTererTHöhe  feststehen,  so  dass  jede 
weitere  LAWsucimng  von  seife  des  Richters  entfallen  kann.  Dies 
kttmmt  nur  vor,  wenn  die  Forderung  durch  richterlicliS^rtheÜ 
oder  durch  gerichtlichen  Vergleich  feststeht  und  höchstens  etwa 
noch,  wenn  sie  sich  auf  eine  OÜentliclie  Urkunde  gründet'^).  Relativ 
liquid'"]  hingegen  ist  eine  Forderung  im  Veiiiiiltnisse  zu  einer 
illKleni,  wenn  sit'  leicliier  und  damit  auch  schneller  festgestellt 
werden  kann,  als  (Tie  andere.  Die  Schwierigkeit  der  Featötellung 
^nd  der  dazu  erforderliche  Zeitaufwand  kann  seinen  Grund  ent- 


Note 42,  Arndts  P.  $.  264,  Brins  P.  2.  425  Note  22,  Windscheid  P.  §.  850 
bes.  Note  13. 

")  Unger  ZeitscL  551  Note  29,  Stubenrench  2.  796,  Kirohstetter 
706,  and  dem  entspricht  auch  die  oonstante  Piaxis  des  obersten  Oerichtsb., 

Glaser  ii.  Unffer  Entsch.  N.  264,  828,  152."),  71Hfi  u.  9709.  Dagegen  verstehen 
Nippel  8,  2.  207,  217  ftr.  u.  Winiwarter  ö.  III  unter  Kichtigkeit  die  ob- 
jecrivp  (JUltinrkeit  der  Forderung,  wobei  übrigens  Nippel  Bich  donnoch  für  das 
Eriwid«  riiis  der  Liquidität  (auch  der  materiellen'!  at>><üj)richt .  S.  220  iff.  und 
Winiwarter  llö  die  Beriicksiilitigang  der  relativen  Liquidititt  dem  Ermessen 
des  Richter;-  anhcinistellt, 

Deruhurg  Comp,  ö'yö  u.  P.  2  §.  64. 
^  Dernbnrg  Comp.  556  v.  P.  e.  a.  0.,  Tellkempf  a.  e.  0.  902  be- 
seiehnen  diee  als  Liqnidabilitftt  Liqnidabel  ist  aber  jede  Forderung:,  wenn 
sie  sieb  nnr  Überhaupt  richtig  stellen  lässt. 


Digltlzed  by  Google 


554 


Gompensatioa.   §.  97. 


weder  darin  haben,  dass  die  FeststeUnng  yon  der  Fühmiig  imi- 
stftndlicher  Beweise  ahhSsgt  i^proceesuale  Illiquidität)  oder  daiiiit 
dass  noch  nnstAndlidie  Beehnungsoperationen  n.  dgl.  angestellt 

werdeu  müsscU;  um  zn  diesem  Ergebni^e  zu  gelangeu  (materielle 

(,  llliriuiditätn 

Ks  lii'ssc  sich  nun  nicht  rechttcitig^cn.  wenn  man  die  absolute 
^i'UÜdiläl  - i'^-^  Frfoidf litis  der  ('oinpcnsabilität   aufsteUen  w..llti'. 

^■/1p  <;piTiL_wpmii_fijp  IihiMmti  o-PorATi^tt^rfttPiiHin)f^p  F«)idenmipen_('oder 


doch  wenigstens  die  eini*ede weise  vorgeschützte  Forderung  4^  ^ir 
klagten)  urtlu  ilsmässig  odar  dnrch  irerichtlichen  Vei  ghnch  fea(eiltem 
smd.  Djinit  wiir^ftn  dift  ^mi»Aigflhflii  Afiwpndnngsfölle  der  Uompeu- 
[sation  auf  ein  Minimum  redttcirt^^)>  T-^  injiss  nhn  did  irrTütiYfi 
SquiditÄt  zur  Compensation  genügen"*)!"  Im  Allgemeinen  lÄsst  es 
*K!i'lr  Jr-dWTf '  fi1?TiT  Tie  stimmen.  \vas  zur  ?-elativen  Liquidität  eint-r 
Forderung  begehrt  wird,  denn  eine  und  dieselbe  Forderung  kann 
im  Verliältnisse  zu  einer  Gegenforderung  liquid,  im  Verliältnisse  zu 
einer  anderen  Gegenforderung  illiquid  sein.  Es  kommt  eben  darauf 
an,  ob  zoi'  Feststi^llnn^  der  Forderung  behufs^  Erl^^^gun^  ei 
eriichen  urtüedes  ein  bedeutend  grösserer  Zeitaufwand 


Dernburg  Comp,  öbd    Mit  Unrecht  nimmt  Schwanert  Ö2  fOx  das 
keutip^c  U'cht  mir  eine  processuule  Liciuidität  jin. 

.Schuster  Wie  ist  das  l'ompensationfirecht  geltend  zu  inaclien  (18:^0)  6.'>. 
So  auch  Vantj<  row  P.  §.  618  Anm.  2.  1,  Brinz  a.  a.  ü..  Wind- 
scheid P.  §.  300.  ö,  Duruburg  P.  2  §.  64,  dann  für  das  üäterreichiächc  liccht 
Dernburg  Comp.  579  (mit  Berufung  auf  eine  dem  Wortlaute  dm  QMMm 
entgegenstehende  Piaxis),  Zeiller  4. 168,  Stubenranch  2. 797,  KirchBtetter 
703,  ünger  a.  a.  0.  661  Note  80,  Glaser  v.  ünger  Entsdi.  N.  264,  828, 
1686,  2264  (eine  Fordenuig,  weUhe  dnseli  einen  angebotenen  Zengenbewein 
erwiesen  werden  soll,  wird  als  zur  Compensation  tauglich  erUirt),  9709  (ein« 
Forderung,  welclie  durch  Parteieneid  erwiesen  werden  will,  wird  fttr  compeasabel 
erklärt,  weil  der  Nachweis  ohne  Schwierigkeit  erbracht  werden  kann);  dagegen 
jedoch  Ellin«»; er  «^'m  u.  Entsch.  b.  Glaser  n.  I'ucer  N.  828.    Eine  besondere 
BestimmuujL?  enthält       15  des  Verfahrens  iu  Be?tandstreitigkeiten    v.  Iß.  No- 
veuiber  18ö8  K.  G.  Z.  218):  diimaeli  findet  bei  Verhandlun£!:en  über  Einwendungen 
jgenfi  n  eine  gerichtliche  .Xuikündigunj^  und  über  ijLlageu.  mit  welchen  die  .\ut- 
h>  buu^  oder  Erlöschung  ciues  Bestandvertrages  aus  anderen  OrOnden,  als  wegen 
Ll>lanf  der  Bestandseit  oder  mit  welchen  gegen  den  Bestandfseber  die  üeber^ 
ahme  einer  in  Bestand  geoommentti  Saehe  bogehrt  wird,  die  Sinwendnng  der 
Tompensation  nnr  insofern  statt,  als  es  mr  Darthnnng  der  eingewendeten  Qegen- 
>rdenuig  nicht  erst  der  Ausführung  eines  Beweises  durch  Zengen  oder  Sach» 
Verständige  bedart 
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ist,  als  für  <lit^;;pf':t-nril.t-rvi^^|]ffii<!p JiV)r(lern  Die  Bestimmung 

aDer,  ob  eine  Difterenz  z w i sc hen  den  lie iMeiT To i'dernngen  in  dieser 
Beziehung  überhaupt  vorhanden  ist  und  ob  dieselbe  bedeutend  genug 
ist,  um  den  Ausschluss  der  Compensation  zu  rechtfertigen,  muss 
töT  jeden  einzelneQ  Fall  dem  richterlichen  Ermessen  überlassen 
bleiben 

Nach  derberrsehenden  Lehre  des  gemeinen  Rechts  wird  fibrigens 
durch  die  lUiqiiiditftt  dieCompenflation  nicht  ausgeschlossen,  sondern 
nnr  ihre  gerichtliche  Dnrchftthning  ersdiwert  Damach. hat  der 
Richter  eineCompensationseinrede,  welche  sich  auf  eine  nicht  liquide 

Forderung  gründet,  ad  separatum  zn  verweisen  und  im  Haui»t- 
processe  ohne  Rücksiclit  auf  die  eingewendete  rornju^nsation  zu  ent- 
scheiden. In  einem  zweiten  Processe  ist  dann  darüber  zu  judiciren, 
ob  die  Einrede  der  Compensation  wegen  der  ad  s-pixnafinn  ver- 
wiesenen Forderung  statt  habe.  Wird  in  diesem  zweiten  Processe 
die  Gegenforderung  als  liquid  anerkannt  und  der  Compensations- 
einrede  stattgegeben,  so  sind  die  Verhältnisse  dann  so  zu  r^gehi, 
als  wftre  anf  die  Compensationaeinrede  im  Hanptprocesse  einge- 
gangen worden,  es  ist  also  eine  inzwischen  etwa  geleistete  Zahlung 
znrftckzaerstatten  n.  s.  w.*^). 

Anders  steht  die  Sache  im  Osterreichischen  Rechte.  Das  all- 
geroeine  bürgerliche  Gesetzbuch  setzt  die  Liquidität  der  i'orderung 
deT\  lHlI'Ij?(*n  i^jlordernisscn  der  Compensabilitat  <:leicliwertliig  zur 
Sritr,  die  j.iquidif ;il  l)ilderMlso  eine  Eipfenscliaft  der  Fonlerung,  (b'ren 
M^gei  die  LompenSätion  überhaupt  aussclilieast  und  die  daher  nicht 

l>cantraL,'t  <l»r  !\u>  «lor  nidit  liiniideii  r>bliir.ition  ScIiuMtii«!»'  dir  ('dm- 
pensatiou  gegouübt  r  .«icincr  liquiden  Fürdcruiig.  .«»ü  kauQ  die  l'ouii)ent>atiüu  natür- 
licher Weise  Btattftnden,  denn  nur  er  BoUte  durch  die  Anfttellnng  des  Erfoxder- 
BitMs  der  Liqnidit&t  geechtttst  werden,  Glaser  n.  Unger  Entsch.  N.  857. 

**)  Htsse  206,  Teilkampf  a.  a.  0.  902,  PratobeTera  in  8.  Materialien 
7.  888,  Wiaiwarter  6.  115,  Kirchstetter  708,  Unger  a.  a.  0.  551  Note  80; 
Tgl.  Entsch.  b.  Glaser  n.  ünger  N.  9709. 

Hasse  201,  Dernbnr?  romp.  566  fg.  ii.  P.  2  ^.  04.  Scuffert  P. 
§.  288  Note  8n.  Vangerow  P.  §.  618  Anm.  2.  3,  Arndts  P.  4?.  2«ö.  Wind- 
scheid W  §.  35(1  Note  12;  dairepfn  aber  Eisele  Comp.  H4ö  l'ff.  Durch  die 
deutsche  ( 'iviliirocc-sordmnii;  §1:^.  u.  274  U\  di»  >  wieder  zwritelhatt  «r^  wordcn; 
während  die  Meisten  anneimien.  da>ö  auch  jetzt  nixh  die  ('unipeu»ation,seinrede 
ad  separatum  zu  vinveiscn  sei,  su  Dernhurg  P.  2  §.  W  Note  7,  Unger 
a.  a.  0.  5dl  Note  31,  sind  Andere  datUr,  dass  nunmehr  in  Deutschland  dasselbe 
gelte,  was  hier  ata  Österreichisches  Recht  vorgetragen  wird,  so  bes.  Scholl» 
meyer  die  Compensationseinrede  im  deutschen  ReichsdTilprocesse  (1884). 
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wie  im  gemeinen  Rechte  nur  ein  proccssoales,  sondern  ein  materidles 
Erfordernis  der  Gompensabilitat  bildet**).  Findet  daher  der  Richter, 
dass  die  Forderimi;:. . u.ut'_\\ulckc  diu  ^^n^^^iwiMn.T  nnm^^m^aiii^ 

4rrTriTni7i.'t  wird,  nicht  liquid  ist,  si>  wii-d  er  dei  «  uiii{m  nsation  nicht 
>T;Tt r-t'lu  iT^ilTiiT^-dinc ' Riii'ksiclit  aui"_^iy  Forderung  des  lleklagt^n  ^ 
(Mirs<-li' rTciT.  t)ics«Mii  hlrjlit  ii;iim  vorlichaltcn .  in  •■incTii  lüj;;^-. 
^nTTTTert«  !!  T^i>cesse  seiuv;.  .Fulde ruu;;  gulLtüid  /ai  Hmciteii.  in  vpIctieiTi 
iM^MM^^r  i»*ih)cli  nicht  auf  Zulassung  der  Couayensationsei nrede,  son- 
(tTTTT^'-Tmei^-  auf  Zalilung^er  Forderung  zu  M'i " ^n  i st  ^ ' i .  ErhÜt 
der  kläger  seine  Fordernng  iiTdieiem  Sireifö^oribeiisniässig  zu- 
gesprochen oder  wird  sie  durch  gerichtlichen  Vergleich  anerkannt, 
so  erlangt  sie  durch  diese  Richtigstellung  die  Bigenschafb  der  Gom- 
pensabilitat und  wird  von  da  an  zur  Gompensation  auch  gegen  jene 
Fordenmg  sich  verwenden  lassen,  welcher  gegenüber  ihr  die  Com- 
l>ensabilität  früher  abgesprochen  worden  ist,  vorausgesetzt,  dass  die 
sonstigen  Erfordernisse  d^r  rompensation  noch  vorliegen,  also  ins- 
besondere auch,  dass  diese  Uegeiilbrderuug  inzwischen  nicht  diucU 
Zahlung  u.  s.  w.  erloschen  ist**^), 

f)   Von  der  Compensabilität  ausgeschlossene  Forde- 
^rungen.   Für  gewisse  Forderangen  wird  die  Compensabilität  ans- 
drftcklich  aufgeschlossen.  Diese  sind: 

1.  Forderungen,  hinsichtlich  welcher  bei  oder  nach  ihrer  Be- 
gründung**") auf  die  Gompensation  verzichtet  worden  ist*®).  Der 
Verzicht  kann  ausdrücklich  oder  stiUschweigend  stattfinden^').  Letz- 


**)  Unger  a.  a.  0.  545.  Anden  Zcillcr  4.  2S8  (und,  wie  es  aeheint»  avch 
Prot.  2.  245),  welcher  im  AnachluM  an  das  gemeine  Recht  aanimmtt  dass  eine 
früher  noch  unerwiesene  Foldemng,  sobald  sie  erwiesen  ist,  von  dem  Zeitpunkte 
ihrer  Coezistena  an  mit  der  gegenseitagen  Forderung  snr  Aufrechnung  gelangt. 

Uncrcr  a.  a.  0.  545  ,  551  Note  31.  —  A.  H.  Zeiller  4.  168  («.  auch 
dewen  ))<-i  dor  Berathung  abgegebenes  Votum,  Unger  652  Note  22)  und 
Schrutkii  47. 

UrlxT  dio  practischen    Xaclithoilc   diesor  BohandlttUgsweisc:  Pratü- 
beveru  a.  a.  < ».  HH2  t'v:..  Untj»  r  a.  a.  ( >.  552  ^'ote  33. 
•»)  Windsch.'id  P.  §.  3ä0  Note  29. 

Krug  Comp.  212  fg.,  Dcrnburg  Comp.  505  fg.  u.  P.  2  §.  63,  Eisele 
Comp.  379  fg.,  Sintcnis  C.  E.  §.  104  Note  42  a,  Windscheid  P.  §.  350.  7.  f., 
Ünger  a.  a.  0.  544.  Ob  im  Versprechen  der  Baisahlung  ein  Venieht  anf  die 
Cbmpensation  gelegen  ist,  hingt  von  den  Umständen  ab,  Dernburg  Comp.d06i|g.  . 
n.  P.  2  §.  63  Xote  11,  Unger  a.  a.  0.  oöO  Note  25;  Tgi.  Glaser  u.  Unger 
Entsch.  N.  699. 

Krng  Comp.  216  fg..  Windscheid  P.  §.  S51  Note  30. 
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teres  ist  insbesondere  anzunehmen,  wenn  das  Object  der  schuldigen 
Leistung  vertragsmisBig  einem  gewissen  bestimmten  Zwecke  ge- 
widmet ist*-).  Von  (Ueseiii  Gesichtspunkte  aus  reclitfertiirt  es  sich 
auch  f\\T  das  österivichisclie  Recht,  wenn  man  Alimentationüiorde- 
ningen  als  zur  Compensation  nicht  geeignet  erklärt "'^j. 

2.  Forderungen  auf  Rückgabe  von  in  Verwahrung  gegebenen 
snm  Gebranche  entlehnten*^),  in  Bestand  gegebenen**)  oder  eigen« 
micbtig  ans  firemdem  Besitz  entaogenen*^  Oegenständen**). 

Dernburg  Comp.  517  fu. 

Es  ist  dies  weder  in  den  Quellen  des  qfenieinen  Rechts  noch  ini  allg. 
bflre^.  (»esetiib.  ausgespro«  In  n,  docli  wird  allu:(  iii>'iii  iiucrkiuint.  tlass  aus  dtT  Ten- 
denz der  AlimententVirdenmc:  ihre  lnconll)en^abllität  sieh  »rgibt,  von  Hartter 
Comp.  121,  PernburLT  Comp.  519  fg.,  Kiscle  Comp.  3ö()  fg.,  Koeh  Kord.  2. 
723  fg.,  Windseheid  i'.  §.  350  Note  2b,  I  nger  544,  550  Note  25,  Glaber  u. 
Unger  Entsck  N.  8335,  eingetragen  in  das  Sprachrepertorium  unter  N.  106 
mit  dem  BecbtsBatae:  „Der  nur  Venbreichung  des  anstftndigen  Unterhalts  an 
die  seholdloe  geschiedene  Ehegattin  TerpSichtete  Gatte  ist  nicht  berechtigt,  sich 
dieser  Veibhidlichkeit  dnich  Oeltendmaehen  einer  Gegenfindemng  su  entBiehen.** 
A.  M.  mit  üniecbt:  Krug  Comp.  206,  Sintenis  C.  B.  §.  104  Note  50,  Holi- 
■ehnher  Theorie  3.  418  fg.  —  Winiwarter  5.  118  u.  Stubenrauch  2.  797fig. 
nehmen  an,  dass  der  Anspruch  auf  einen  bestimmten  Unterhaltsbetrag  compen- 
eabcl  sei  nn<l  (las<  mir  das  Hecht,  iibiTliaupt  eint-n  rnterhalt  zu  tordern,  wegen 
mangelnder  P.t>t  iiiinithcit  des  I,eistunirs2:*'i;enstandt  s  (Vi  für  nirlit  rompcnsabel 
erklärt  werden  mil>sc.  Wurden  die  Alimeutt^  von  t  inem  Andtrt  n  als  dem  Ver- 
pflichteten K<  leistet,  so  ist  die  Forderunj^  auf  Ersatz  des  damit  gcmaehten  Auf- 
wandes, welche  an  den  sur  Alimentirung  \  ( ipflk-hteten  gestellt  wird,  oompen- 
Mbel,  Glaser  n.  Unger  Entach.  N.  4115. 

•«)  §.  80  L  4.  6,  1.  14  §.  1  C.  4.  81,  l  11  0.  4.  34,  §.  1440  a.  b.  G.  B., 
Dernburg  Comp.  618  tj^^-i  Eisele  Comp.  361  fg.,  Sintenis  C.  R  §.  104.  IL 

6.  a,  Windscheid  P.  §.  860.  7.  a.  Nach  gemeinem  Rechte  gilt  dies  auch 
für  das  depositutn  irrcf/filurr.  Dcrnburf?  Comp.  514  fs;.,  Eisele  Comp.  353  fg., 
Unger  549  Note  20  la.  M.  Hartter  Comp.  123),  während  für  das  itofcerreichische 
Becht  hier  §.  959  a.  b.  O.  B.  massgebend  ist. 

*")  §.  1440  a.  b.  G.  B.  Dies  ist  specieU  ikiterreicbiädi,  Dernburg  Comp. 
516  fg. 

•*)  §.  1109  a.  b.  Ct.  B.,  ebeufallH  speiiell  österreichisch.  Stubenrauch  2. 
799  Hcheint  auf  diesen  §.  ¥erge8t>eu  zu  haben. 

L.  14  |.  3  C.  4.  81,  §.  1440  a.  b.  G.  B.,  Dernbnrg  Comp.  611  fg.  u. 
P.  2  §.  88,  Eisele  Comp.  355  fg.,  Sintenis  C.  B.  §.  104.  IL  a.  2.  6.  b,  Wind- 
scheid P.  %.  860.  7.  b. 

**)  Nach  der  Ansicht  der  Bedactoren  sind  auch  die  becttglichen  Ersats- 
forderungen  nicht  compensirVtar  Prot.  2.  248.  Es  tst  wohl  fraglich,  ob  diese 
Ansicht  im  Gesetibuche  Ausdruck  gefunden  hat. 
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3.  '  Gegen  den  Fisciis  kann  man  nnr  mit  Forderungen  an  jene 
8taat8ca88e,  an  welche  man  za  leisten  hat,  eompeusiren^. 

4.  Endlich  lässt  sich  das,  was  man  einem  Cridatare  schuldet, 

nicht  mit  Fordeningen  an  den  Ciidatar'^*"),  welche  1.  erst  nach  der 
Eröflfnung  des  Concurses  entstanden  oder  2.  erst  darnach  erworben 
worden  sind""),  compensiren,  §.  21  C.  0.,  welche  Bestimmung 
8.  durch  §.  1  des  Gesetzes  vom  16.  März  lb84  II.  G.  Z.  31  dahin 
erweitert  worden  ist,  dass  auch  die  Compensation  mit  einer  G^egen- 
fordemng  an  den  Gemeinscholdner  nnzolässig  ist,  wenn  die  Gegen- 
forderung an  den  Gemeinschnldner  zwar  vor  der.GoncnrserOi&inng 
entstanden  oder  durch  Abtretung  erworben  worden  ist,  der  Glfta« 
biger  ans  der  Gegenforderung  Jedoch  zur  Zeit  der  Entstehung  der- 
selben oder  zur  Zeit  ihres  Erwerbes  von  der  Einbringung  eines 
Begehrens  um  P^rüfinung  des  Concurses  über  das  \'ermögen  des 
Geint'iiischuldnei*s  oder,  falls  dessen  Firma  im  Handelsregister  ein- 
getragen ist,  von  der  Zahlungseinstellung  des  Genieinschuldners 
Kenntnis  hatte.  Diese  Bestininiung  hat  übrigens  keine  Anwendung, 
wenn  die  Gegenforderung  irüher  als  sechs  Monate  vor  der  Concurs- 
eröfihung  entstanden  oder  im  Abtretungswege  erworben  worden  ist 
oder  wenn  der  Gläubiger  aus  der  G^enforderung  zur  Uebemahme 
derselben  oder  zur  Befiiedigung*  eines  Gläubigers  des  Gemein- 
schuldners verpflichtet  war  und  zur  Zeit,  als  er  diese  Verpflichtung 
einging,  weder  von  der  Anbringung  eines  Begehrens  um  Goncurs- 


L.  1.  4.  31,  §.  1441  a.  b.  G.  B.,  Dernbur}?  romp.  Ö2<i  tg.  u.  V.  2 
63,  Eisele  Comp.  294  fg.,  Sintenis  C.  K.  §.  104.  II.  a.  1.  2,  Windscbeid 
P.  $.  dfiO.  7.  d,  Unger  Pr.  R.  1.  887  Note  87.  Amleie  Privilflgieii  de«  Kscos 
und  der  Städte,  welche  das  lOmisehe  Beeht  kannte  (s.  Krug.  Comp.  191 
Dernbnrg  Comp.  624  fg.,  Bisele  Comp.  349  fg.,  Sintenis  a  R.  §.  104  Note 
46)  sind  in  das  SsterreichiBche  Recht  nicht  tthergegangen. 

Vgl.  Ober  das  Folgende  Sehrntka  a.  a.  0.  n.  Krasnopolski  in  kr. 
Vierte^.  23.  349  fg. 

Geräth  der  Acceptant  eines  "Wcrhsel-  uder  ein  sonstiger  Voririimn  des 
Indossanten  in  Conctirs  und  der  Indossiint  lr»st  di.ii  ^^'e(•hseI  /.ufolge  der  ihm  ob- 
lit'Keudeu  R(  i^rer-sptlicht  erst  n;u  b  <1'T  Erüftnunt;  des  Cunourses  ein,  so  kann  mau 
nicht  8a<xcn ,  da.-s  er  die  hs»  Itordcrunff .  für  welche  ihm  sein  Vormann  ja 
schon  früher  bedingt  haftete,  nach  der  Concurherülfuuug  erworben  hat  (Thül 
H.  B.  2.  513)  und  er  wird  daher  die  Weehselftiderung  mit  dner  Fnderung,  welche 
der  GemeimKhnldner  gegen  ihn  su  stellen  hat,  oompcnsirsm  kOnnen,  ary.  §.  1 
Oes.  16.  Uän  1884  a  6.  Z.  31,  Dernburg  Comp.  486,  Sehrntka  \ 
61  fg,  nnd  die  Plenarentsch.  des  Leipsiger  Reicfasoberhandelsger.  t.  21.  Jnni 
1878  das. 
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eröffimiig  über  das  Vermögen  des  Gemeiiisclmlduers,  noch  vuii  der 
2#&hliingsemstelJung  desselben  Kenntnis  hatte. 

Anderseits  wird  die  Compensabilität  im  Concursfalle  auch  er- 
weitert, einmal  dadurch,  dasB»  wie  bereits  besprochen  wurde,  auch 
noch  mcht  fällige  Forderungen  compensabel  werden,  dann  aber 
aaeh  dadurch,  daaa  in  Anbetraeht  dar  langen  Dauer  der  Goncors- 
▼erhandhmgen  einer  Ckmcorsmaaee  gegenüber  meist  anch  ilUqoide 
Fordeningen  sich  rar  Gompensatlon  verwenden  lassen*^. 

2.  Dnrehffthrnng  der  Oompensation.  Die  OompensabiUtftt 
zweier  sich  gegenüberstehenden  Forderungen  genügt  an  sich  noch 
nicht  zum  Eintritt  der  Compensati'^nswirkung;  dazu  wird,  wie 
wir  bereits  »reseheu  haben,  auch  noch  die  (-Jeltendmachunfr  der 
C'ompensation  erfordert.  Es  müssen  beide  Parteien  oder  doch  nur 
eine  ihren  Willen  erklären,  dass  die  Oompensation  eintreten  soU'"^). 
Dies  kann  geechehen  a)  durch  den  Abechloss  eines  Compensa- 
tionayertrages,  b)  dorch  Beantragung  der  Oompensation  im  Laufe 
einea  Beehtsstreites,  c)  dorch  eine  einseitige,  ausserhalb  eines 
Beehtsstreites  abgegebene  Erklftrnng,  d)  ausserdem  ist  anch 
noch  die  Beruftang  auf  die  Oompensation  im  Ooncurse  in's  Auge 
zu  fassen. 

a)  Compensationsvertrag*"*).  Die  Oompensation  ist  thinh- 
geführt.  sowie  die  Betlieiligten  eine  daliingehende  vertragsmässige 
Vereinbarung  absciiliessen^****).  Für  einen  solchen  Vertrag  ist  in 
ei-ster  Linie  die  Wülenseinigung  der  Contrahenten  von  Belang.  Sie 
können  daher  auch  Uber  die  fUr  die  Oompensabilität  aufgestellten 
Nonnen  hinausgehen  und  Forderungen  wechselseitig  compensiren, 
welchen  die  Erfordernisse  der  F&lligkeit,  der  Gleichartigkeit  oder 
der  Liquidität  mangelt^^).   Em  solcher  Oompensations?ertrag  ist 


Dagegen  ist  es  nicht  riehtig,  wie  Dernburg  P.  §.  S3  lehrt,  dass  es 
bei  der  Gompeniation  gegen  eine  OoBcnismasse  aieht  darauf  aakomme,  ob  die 
gegeBflbenteheaden  Fetdenmgen  gldcbartig  sind. 

^  Eiiele  Comp.  814,  861  betont  mit  Becht  das  Willensmoment,  welches 
im  Oompensationsantrage  der  Partei  gelegen  ist. 

Die  durch  V(  rtm^  vor  sich  gehende  Oompensation  wird  auch  uLs 
volwUaria  ecmpensatw  der  durch  den  ciuBcitigfen  Willen  einer  Partei  an  Stande 
kommenden  eoa^pensatio  neceAMoria  entgegengesetzt. 

'»»1  L.  47  i*.  1  1.  öl  J<.  1  I).  2.  14,  L  4  D.  20.  4,  L  2  C.  4.  49,  Kümer 
Abhandl.  92,  Ih  rnl.urg  F.  2  i}.  02. 

l»eruburfr  Comp.  o93,  Eiscle  Comp.  246,  Windscheid  P.  §.  361.  2j 
a.  M.  Brinz  Comp.  150. 

Haaanöhrl,  Obligationenrecht.  II.  86 
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einem  wechselseitigen  Erlassverti-age  ähnlich,  unterscheidet  sich  von 
demselben  jedoch  darin,  dass  er  ex  iunr  wirkt,  dass  also  in  Fol^re 
eines  solchen  Vertrages  die  p:egenseitigen  Forderungen  bereite  vom 
Zeitpunkte  ihres  Zusammeiitrefiens  an  erloschen  sind^"'). 

Der  CompeBsationsvertrag  unterliegt  den  allgemeinen  für  Ver- 
träge geltenden  Regeln,  insbesondere  anch  betreffis  des  Irrthiims 
Uber  den  aufrechten  Bestand  einer  der  beiden  compensirten  For- 
demngen^®^. 

Ein  Oompensationsyertrag  kann  übrigens  nicht  nnr  ttber  bereits 

bestehende  Fordeiiingen,  sondern  anch  im  Hinblicke  anf  künftig 
zur  Entstehung  gelangende  Forderungen  abgeschlossen  werden'^**). 
Zu  dieser  letzteren  Art  von  Verträgen  gehtirt  insbesondere  auch 
dei*  unter  Kautieuten  häutig  vorkommende  rontocorrent-Vertrag 

b)  Compensation  im  Laufe  eines  Rechtsstreites.  Die 
Durchführung  der  Compensation  kann  auch  im  Laute  eines  Rechts- 
streites stattfinden,  wenn  Kläger  oder  Beklagter  die  Berücksichtigang 
der  eingetretenen  Compensation  Ton  Seite  des  Biditers  beantragt. 

Die  Berufunor  anf  die  Oppipensation  von  gIMte  4??  P^kla^en 

d^^^^gforderung  entgegensetzt"')  und  vom  Bichter  den  Aasspmch 

Iiuofeiii  iflt  es  nicht  liohtig,  den  OorapeniationiTertiag  mit  dem  gegen- 
seitigen ErlusTertitge  eu  identifleiien,  wie  dies  geBcbieht  von  Eisele  Comp. 
886  1%.^  RSmer  Abhandl.  96,  Windtcheid  a.  o.  0.,  Sehrntka  3,  ünger  in 

Grfinhut  546;  dagegen  Kriif?  Comp.  Kl,  Hartter  ZeitscL  167  fg.,  Sohle- 
sineri?!"  Formalcontract  159.  Ganz  falsch  ist  es,  den  (^mpenBationavertrafr  irar 
als  liberatoriachen  NeneningSTertrag  au  erklären,  was  bei  Stubenrauch  2.  795 
Torkoinmt. 

X  j;!.  hit  rübLT  Dornliurii^  «  oiup.  5'J4  1^.      1'.  -  N'>tc  H,  Eisoh- 

l  ümp  2;w  for.,  K iiiner  Abhandl.  101  f(j.,  Hegelsbergcr  im  Aroh.  f.  civ.  Praxis 
47.  lt)4  lg.,  Wiudscheid  a,  a.  0.,  l'ngcr  a.  a.  0.  553  Note  42. 

Dernbnrg  Oomp.  590      Bisele  Comp.  376. 

Creisenach  im  Areh.  f.  pract  Beehtsw.  4.  81  fig.,  Dernburg  Comp. 
59t  Endemann  in  Zeitach.  fl  H.  IL  4.  204 

*")  Nach  dem  Hofdecrete  t.  16.  Jinner  1787  J.  G.  S.  K.  690  mnwten 
Compi  nsationsreehte  in  der  Gestalt  ordentlicher  Wideridagen  eingebracht  werden. 
Dieser  ikstimmung  wurde  durch  das  allg.  bfirg.  Gcsctzb.  derog^irt,  wie  f^cfegon 
Schuster  a.  a,  0.  \'M  nun  allpemoin  anerkannt  wird,  Prot.  2.  448,  Watfner 
über  die  ('oiniHn^atiou  im  östorroichiHchen  (.'ivilproccfso  flSlTi  H4  fg..  N'ippe* 
8,  2.  2U;,  Habietinek  196  tc:..  St  uhcnraiich  2.  799,  l'nger  a.  a.  O.  55«  V 
Note  2H.  Gla.scr  u.  Unfjer  Ents<h.  N.  f)(il9.    Ks  daher  auch  die  durch 

dieses  Hoid.  hervorgerufenen  (.ontrovcrsen  für  das  heutige  Hecht  nicht  melir  von 
Interesse. 
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begehrt,  dass  er,  soweit  die  Compensation  stattg^elundeiij  deu -Bc::, 
Iflai^teu  von  ^er  Yprpfli/ l.tnnpr  j^^yy  y^^i^iiing^  der  Maj^stordprun»»: 
lüszaTilt"*).    Vom  Standpunkte  des  mod 

bezweifelt  werden,  dass  anch  der  Kläger  in  der  Klage  sich  auf  die 
Compenaation  bdrufen  kann.  Dies  geschieht  dadurch,  dass  er  in 
der  Klage  von  seiner  Fordernng  den  Betrag  der  Gegenforderung 
m  Abnig  bnngt^^*)  und  sein  Klagebegebren  auf  Verortbeilnng  znr 
Zftlüong  des  Ueberrestes  beschränkte^),  oder  dadurch,  dass  er  auf 
Anerkennung  der  mittelst  Compensation  geschehenen.  Tilgung  seiner 
Schuld  klagt  ^*'^),  oder  auf  Grund  des  EilOsehens  seiner  Schuld  durch 
Compensation  die  Rückstellung  eines  Pfandes  oder  die  Löschung 
einer  bestellten  Hypotliek  aus  dem  Grundbuche''")  oder  endlich  die 
Einstellung  der  weiteren  Execntion^'")  mittelst  Klage  begehrt. 

€)  Einseitige  Compeusationserklärung  ausser  dem 
Processe.  Das  gemeiae  Recht  kennt  nur  die  beiden  eben  be- 
sprochenen Al  ten,  sich  wirksam  auf  die  Compensation  zu  berufen"*) 
und  damit  die  gegenüberstehende  Forderung  endgültig  zur  Tilgung 
za  bringen^^*).  Es  ist  jedoch  nicht  einzusehen,  warum  der  Bethei- 


Die  GompensAtioii  wiid  duroli  Eifaeboag  der  Compeosatioiiseiiiiede  nnd 
«icht  «nt  diurah  dm  der  Einrede  ■tottgebende  Urtbeil  durchgefOhrt)  letsteies 
wirkt  nur  declaratori?^oli,  Ohnsorge  29()  Note  3.  A.  M.  Dcrnburg  Comp.  529 
ud  P.  2  §.  ()2.  dann  P^isele  Comp.  »249  fg.,  nach  welchen  die  Compensation  sich 
erst  ilureh  den  Auss|ini('h  dis  Hicliti  rs  voll^irlit,  und  diese  Anaidit  wird,  wio  68 
acheint,  auch  von  W"  i  ndscheid  V.  iU9.  4  fittheilt. 
Eis«-lt  Comi».  Arndts  K  -ilio. 

*")  Allerdinü;s  kann  or  anrli  unter  Ant  rkt  nnuni^  d"  S  Bt  standcs  der  (iejfeu- 
forderung  seine  ganze  Srliuld  einklagen,  und  eine  solche  Klagt-  wäre  nicht,  wie 
Krag  Comp.  222  meint,  al»  inept  zurückzuweisen  (Ha^sc  200,  Dernbarg 
Comp.  690),  nnr  setnt  sich  der  Kläger  dadoieh  der  Ge&hr  aus,  da»  der  Be- 
Uagte  die  CompenntionaeiBrede  erhebt,  was  auf  die  Kostenfrage  von  EinfluEs 
«ein  kann. 

"'»)  Krag  Comp.  272,  Dernbnrg  Comp.  648,  Schwanert  66  ilg.,  Wind- 
aeheid  P.  §.  349.  5,  Seh  unt  er  a.  a.  0.  82  fg.,  Ungcr  545. 

»«)  Dcrnburg  Comp  :)47  Exner  S^ypothekeor.  609  Note  3,  Unger  546, 
tilaser  u.  Un?er  Entsch.  N.  atm. 

(Haser  u.  I  nger  Entiich.  N.  8492  ,  8562  ,  8766  ,  9958;  im  entgegen- 
gebeizten  Sinne  \.  Holi. 

Eibele  Coui\>.  2;U  Note  27,  Cohn  10.37. 
"**)  Von  den  obtcrreiehiticben  Schriftötelleru  wird  diese  Art  der  Compeusations- 
^^w»hftthmwg  nicht  erwtthttt,  nnr  Unger  545  sehehit  diesdbe  für  salääsig  zu 
halten,  da  er  bemerkt,  dase  die  Compensation  von  dem  Betheiligten  geltend  gc- 
■acht  werden  kann,  indem  er  die  fremde  Forderung  oder  seine  eigene  Forde- 
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lijBTte  grenötliigt  sein  8o0,  einen  Prooess  efnznlelteii,  mn  dem  Sebwebe- 

ziistaiide  ein  Ende  zu  maclien,  der  zwischen  dem  Eintritte  der  ('om- 
pensabilitiit  und  der  Durclifühning  der  Compensation  obwaltet*-^). 
Es  kann  für  jeden  der  Betheiliirten  von  Belang  sein,  dass  die 
Compensation  durchgeführt  wird,  damit  er  in  definitiver  Weise 
vermittelst  derselben  von  seiner  Sdiaid  sich  be&eit,  und  es 
miiss  daher  ein  Mittel  gegeben  irarden,  durch  weLchee  er  auch 
ohne  Mitwirkung  seines  Gegners  und  ohne  Frocess  diesen  Zweek 
erreichen  kann.  Dieses  Mittel  Megt  in  einer  ausser  dem  Prooesse 
abgegebenen,  sei  es  gerichtlichen,  sei  es  aussergerichtlichen  ErkUl- 
mng  des  Betheiligten  ^*^),  mittelst  welcher  er  seinen  Willen  daliin 
ausspricht,  dass  er  die  Compensation  eingetreten  sein  lassen  will. 
Von  diesem  Mittel  wird  auch  im  kaufmännischen  Verkehre  häufig 
(rebrauch  gemacht,  es  besteht  in  der  Einseudimg  eines  Couto- 


lung  als  durch  die  Gejjfenforderunp:  ^(etil^t  behandelt,  was  (nach  Note  27  auf 
S.  550)  insbesondere  dadurch  {geschehe,  dass  er  die  angcbotcuc  Leistung  mit  Be- 
rufung auf  die  eingetretene  Compensation  verweigert,  vgl.  Entsch.  b.  Glaser  u. 
Unger  N.  1297.  Wenn  die  in  dieser  Weigerung  hegende,  stillschweigend  ab- 
gegebene einaeitiee  Berufung  auf  die  Compensatioii  sa  ihrer  BmchflUming  ge- 
vligt,  80  muBs  wohl  nmBomehr  einer  ausdrfleklidiea  einseit^;en  Erklinmgr  dieee 
Wirkung  beigemesBen  werden.  Nseh  Slterem  ttoterreiehisclMB  CoDcnnnechte  hatte 
die  Berofong  auf  die  Compensation  von  Seite  des  Gläubigers  in  der  Anmeldung 
za  bestehen,  welche  auch  hinsichtlich  der  compensablen  Forderung  stattfinden 
mufiste.  Habietinek  202  fg. 

*-'^')  Dass  der  Betheiliß^te  ein  Recht  hat,  auf  Beendigunj!:  dieses  unent- 
schiedenen Zustandes  zu  drinp^cn,  wird  auch  von  Dernbura;  Comp.  r>47  nicht 
s:elcugnet,  er  meint  aber,  dazu  stehe  nur  ein  Mittel,  die  ProcessfUhrung,  zu 
Gebote. 

'*^)  So  schon  Bar  toi  U8  tit.  D,  dit  compens.  ad  l.  4  und  auch  Krug  Comp. 
82  fg.,  Ohnsorge  S91  a.  ]^zner  HypotMenr.  809  (s,  Meh  die  Motive  der 
Entsch.  b.  Glaser  u.  ünger  N.9940)  nehmen  an,  dass  die  Compensation  durch 
einseitige,  «osserhalb  des  Prooesses  abgegebene  ErUflning  eines  Betheüigten  sieh 
Tolldeben  kann.  Dagegen  aber  bes.  Brins  Comp.  132  fg^  Dernbnrg  Comp. 
529  i^.,  und  Windscheid  a.  a.  0.,  wobei  jedoch  1. 12  C.  4. 31  unbeachtet  geblieben 
zu  sein  scheint.  Mit  dieser  Ansicht  Windscheid's  ist  ilbrigfens  seine  weitere  Be- 
hauptung in  Widerstreit,  dass  der  Schuldner  die  Annahme  der  ihm  vom  Gläu- 
biixer  (seinem  Schuldner)  anjyebotcnen  Zahlung;  mit  Berufuns;  auf  die  ( "(inipensation 
verweipfcru  könne,  denn  eine  solche  ^Veigc^ung  bildet  eine  Art  einscitiy;('r  Be- 
rufung auf  die  Compensation  (s.  oben  Note  119),  ist  aber  eine  solche  Berufung 
unwirksam,  so  ist  ja  die  Forderung  des  (Uäubigers  noch  nicht  durch  Comiieustt-  * 
tion  erloschen  und  ihre  Zahlung  muss  angenommen  werden;  die  verweigerte 
Annahme  würde  also  naeh  Windscheid^s  Pnncip  den  Schuldner  allerdings  in  . 
mora  Teisetsen. 
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eomntoB,  nach  d«neii  Uebennittlimg  die  eimelnen  Posten,  aus 
▼eichen  er  sich  zusammensetzt,  mit  Ansnalmie  des  TerUidmeii 
Saldo betrajres  als  getilgt  zu  beliandeln  sind. 

Im  Concurse.  Die  Kniftnung  des  Conciirses  ändert  nichts 
an  der  dreifachen  Art.  die  ('ompeusation  durchzuführen,  nach  wie 
vor  kann  sie  vertragsniässig  (durch  Vertrag  mit  dem  Massaver- 
walter >,  im  Processe  oder  durch  einseitige  Erklärung  vor  sich 
■gehen.  Dam  kommt  aber  noch  eine*  besondere  Art,  sich  auf  die 
CompeiUMition  in  berufen.  Der  Concorsgl&abiger  kann  dies  nftm* 
Ueh^**)  dadorch  bewerkstelligen,  dass  er  seine  Forderong  ndt 
Berufung  auf  die  ihm  entgegenstehende  CompensaticMiseinrede  nur 
Mnsichtiich  des  ihm  noch  zukommenden  üebermasses  zur  Anmel- 
dung bringt der  Massaverwalter  wieder,  indem  er  bei  der  Licjui- 
dirungstag-fahrt  die  olme  Rücksiclitnahme  auf  die  bestellende  Gegen- 
forderung angemeldete  Forderung  des  Concui-sgläubigers  im  Hin- 
blicke auf  die  Compensation  mit  einer  Gegenforderung  gar  nicht 
oder  nur  hinsichtlich  des  üebermasses  liquidirt. 

in.  Wirkunj?  Die  Wirkung  der  durchgefilhrten  Compen- 
sation besteht  in  dem  Erlöschen  der  sich  gegen&berstehenden  For- 
demngen.  Ist  eme  der  beiden  Gegenforderungen  grosser  als  die 
andere»  so  wird  dadurch  die  grossere  Forderung  nor  theflweise,  bis 
zum  Belaufe  der  Gegenforderung  getilgt  nnd  sie  bleibt  binsiditJich 
des  Ueberschusses  als  Restforderung  aufrecht**'). 

Stehen  einem  Gläubiger  mehrere  compensable  Forderungen  zu 
oder  können  gegen  ihn  melnere  compensable  Forderungen  geltend 
gemacht  werden,  so  entscheidet  sich  die  Frage,  weiche  von  den 

***)  Seit  der  ConennoidBiiiig  vmi  1868  bnadit  dar  Oliubiger  nloht  Mine 
ftofdemng  zur  Walmmg  Uinr  OompemaUlitat  bei  dem  Ooociiie  ajunuadden.  Die 
Comptum»km  iM  iwer,  hSk  er  lioh  nathUig  veihllt,  vkkt  duehgellUiik, 
ttotadeai  ist  der  OUabiger  gegen  eOflUige  Aiwprttohe  der  OoBeiiinfUMMvenrai-  * 
tng  wider  ihn  dareh  die  ihm  zustehende  CompeaiatioDieinrcde  c^osirhcrf.  Die» 
igt  der  Sinn  des  §.  20  Conc.  0.  (Aber  das  frühere  Österreichische  Hecht  s.  oben 
Note  119  und  auch  Schrutka  a.  a.  0.  36  ft,' ).  der  sich  auf  diese  Weise  mit  der 
aufgestellten  Compcnsationnstheorie  vercinifi:en  lässt,  wenngleich  nicht  geleugnet 
werden  kann,  dass  dieser  §.  auf  der  Theorie  des  Martinu.s  beruht,  ohne  dass  uns 
diese  nur  nebenbei  gemachte  Hiadeutung  zwingen  kann,  die  im  Einklänge  mit 
den  Bestimmungen  des  allg.  bürg.  GeseUb.  stehende  Cunstructiou  mit  einer  von 
der  gesammten  modernen  Doctrin  fOr  unmOghch  erUftrtea  m  TertansoheD, 
8ehrntkft  e.  a.  0.  48. 

Sehrntk«  a.  a.  0.  48. 

«•^  a  oben  Note  67. 
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mehreren  ForderuDgen  za  oompensireii  ist  (abgesehra  yon  emem 

Compensationsvertrage***)  in  nachfolgender  Weise  *••): 

1.  Wenn  die  zweite  Forderung  eret  nach  dem  Entstehen  der 
(jegenlorderung  zur  Existenz  gelangt  oder  conipensabel  wird,  so 
entscheidet  die  Zeitfolge.  Es  ist  die  G egeuforderung  mit  der  älteren 
Forderung  zu  compensiren,  weil  zur  Zeit,  als  die  Gegenfordenmg 
der  ersten  Forderung  gegenttbertrat,  beiden  Theüen  beieits  ein 
Kecht  auf  Gompensining  dieser  beiden  Forderungen  entstanden  isl» 
welches  dnrdi  das  spätere  Entst^en  ddt  zweiten  Forderung  nicht 
alterirt  werden  kann**^. 

2.  Wenn  hingegen  eme  Fordening  entsteht,  nachdem  die  meli- 
reren  Gegenforderungen  bereits  fiüher  entstanden  waren  oder  com- 
pensabel  wurden,  so  ist  die  Analogie  des  i;.  1416  a.  b.  G.  B.  in  An- 
wendung zu  bringen*-®).  Es  hat  also,  wenn  es  sich  darum  handelt, 
ob  mit  einem  Capitalc  oder  mit  den  Zinsen  desselben  zu  compen- 
sii*en  ist,  zunächst  die  Compensation  mit  den  Zinsen  einzutreten, 
und  von  mehreren  Schulden  ist  zuerst  die  drückendere  Schuld'^*) 
zu  compensiren.  Lässt  sich  aber  keiner  dieser  Gesichtspunkte  in 
Anwendung  bringen,  so  entscheidet  die  Prävention.  Der  Bethei- 
ligte,  welcher  zuerst  im  Processe  oder  ausserhalb  desselben  die 
einseitige  GompensationseiUärnng  abgibt,  kann  unter  den  mehreren 
vorhandenen  Forderungen  diejenige  bezeichnen,  mit  welcher  oder 
o-egen  welche  er  compensiren  will,  und  dabei  hat  es  sein  Be- 
wenden*'^"). 


»•»)  Cohn  1039. 

Zu  keiner  Entscheidung  der  Frage  tUhrcn  die  Auseiuaudcräetzuugen 
Brin^'B  F.  2.  427  fg. 

Krug  Comp.  134  lg..  Fuhr  141  ig,,  DeTBbarg  Gomp.  560,  SintenU 
C.  B.  |.  104  n.  a.  b,  Windsaheid  P.  §.  348.  6  bea.  Note  22,  Cohn  1009. 

'  Zeiller  4.  169,  Kirehetetter  7D5,  Unger  660  Note  86.  In  preuB. 
Landr.  I.  16  §.  876  wird  hineichtlich  der  Onüpensatioii  ausdrO^cli  auf  die  von 
der  Zahlunggimputatioii  geltenden  Regeln  hiogeviesen;  dagegen  für  das  gemeine 
Recbt  Cohn  lO'W. 

Dernburg  Comp.  551. 

Windscheid  P.  §.  349.  6.  Die  Ansichten  diverpfirtn  übrififcns,  y^l. 
Dernburg  Comp.  552  fg.,  Eincle  Comp.  3{>5.  dann  Krug  Onuj).  IHfi  t\x.  und 
Koch  Ford.  2.  738  (nach  welchen  beiden  Schril'tstellem  dem|CUäul>igii  der  meh- 
reren Forderungen. die  Wahl  zusteht),  Schwanert  71  u.  Dernburg  V.  2  64 
(welche  den  Orundaati  der  Prävention  ganz  allgemein  gelteA  lassen)  und  Sin- 
tenis  a.  a.  0.  (nach  weichem  dem  Schuldner  der  mehreren  Forderungen  daa 
Wahlrecht  zusteht,  ebenso  auch  Glaser  n.  Unger  Entsdt  N.  10689). 
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Von  den  durch  Gixmpeiisatioii  erloecheiieii  Fordenmgen  wird  an- 
genommen,  dass  de  schon  zur  Zeit  dee  Gegenftbertr^ns  der  beiden 

compensablen ' ")  Forderungen  untergegangen  sind^**).  Daraus  folgt, 
dass  in  dit  sem  Zeitpunkte  der  Zinsenlauf  ein  Ende  nimmt  ^•'*^)  und 
dass  auch  von  da  an  ein  Verzug  niclit  mehr  eintreten  kann,  das«  der 
begonnene  Verzug  ein  Ende  nimmt  und  ein  weiterer  Anspruch  auf 
Conventionalstrafe  nicht  mehr  entstehen  kann^*^)»  Zahlt  der  Ver- 
pflichtete, indem  er  irrthümlicber  Weise  annahm,  dass  ihm  kein 
Cknnpeiisatloiiflrecht  gebührt,  so  kann  er  das  Gezahlte  nach  dnrch- 
gafthrter  Ckmipensation  mittelst  der  condictio  MebiH  zorttdcßordem^'*). 

Ueber  die  Wirkung  der  Gompensadon  anf  Solidarobligationen 
Hud  anf  die  Bttrgschalt  siehe  eben  1  §.  11.  IL  4  nnd  2  §.  80 
Note  71. 

V.  SehiMerlHs«). 

§.  98.  Mit  dem  Schulderlasse  wird  die  Oblij^ation  durch  den 
Willen  des  Gl&nbigers  ohne  hinzutretende  Befriedigung  desselben 

'*^)  Sie  müssen  conipensabel  gewesen  sein,  daher  dn  BrlOschen  der  Foide- 

mngen  für  die  Zeit,  während  welcher  eine  noch  nicht  compenHabel  war,  nidit 
eintritt;  irrig  Zeiller  4.  168,  welcher  behauptet,  der  Zinsenlauf  werde,  auch 
wenn  eine  der  beiden  Forderungen  spftter  llUlig  geworden,  vom  Zeitpunkte  ihrer 
Coexistenz  an  gehenmit. 

Dernburg  Comp.  ö84. 
»•  Prot.  2.  244. 

«~  L.  U  D.  16.  2  1.  4.  ö.  C.  4.  31  1.7  C.  8.43  Hartter  Comp.  180  fg., 
Dernbnrg  Comp.  686  fg,y  Bigele  Aidi.  195  fg.,  Arndts  P.  §.  965,  Wind- 
scheid  P.  §.  349.  8,  Cohn^  1087,  Kirchstetter  705,  Uager  646  fg.  A.  M. 
Habtetinek  807,  wdcher  das  Wirken  der  Bemfting  auf  die  Compenaatioa  nur 
ex  nunc  annimmt,  s.  oben  Note  21,  dann  Eisele  Oomp.  268,  welcher  sich  zwar 
fttr  die  SiBtirung  des  ZinsenlauHn  ex  tunc  ausspricht,  inoonsequenter  Weise  aber 
den  Ausschluss  (i<>r  mm-a  nnd  das  Entfallen  der  Conventionalstrafe  eist  vom 
Zeitpunkte  der  dun  ligefilhrton  Compensation  an  grltt  n  liisst. 

'^')  L.  2f)  •?  1.  3().  40  pr.  D.  12.  6.  1.  10  §.  1  I).  16.  2.  1431 
a.  b.  ö.  B.,  Knie:  <"oin|).  2(53  fj;.,  I>crnburg,  Arndts,  Windscheid  u.  Cohn 
a.  d.  a.  ()..  Schrutka  a.  a.  (►.  10  fg.,  Kirchstettor  705  Note  27,  tJuger 
546,  dann  auch,  mit  ubweichcudcr  Begründung,  Schwauort  12  fg.,  Eisele 
Arch.  198  fg.  u.  Comp.  269  fg.,  Uber  welche  sn  vergleichen  Windscheid  P. 
§.  849  Note  5.  A.  M.  Habietinek  207. 

*)  VOlderndorff  nur  Lehre  Tom  Erlasse  (1860),  Scheurl  BeitrSge  2. 
.16  fg^t  Koch  Recht  der  Forderungen  2.  741  tg.^  ünterhoUner  Sehuldrerhllt- 
niwe  1.  478  fg.,  Sintenis  Ciyilrecht  §.  107.  A,  Arndts  Pandekten  §.  297, 
Brina  Pandekten  2.  467  ig.,  Windsch^id  Pandektenrecht  §.  867,  Dernbnrg 
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aufgehoben»  wenn  zu  der  Ertü&nmg  des  Glftnhigers»  dass  er  das 
Fordenmgaredkt  aufgebe  wolle,  das  EmTerständniB  des  SdmldiieFB 
hinzukomiDt  Ohne  Znstimmnng  des  Sdnüdsers  kann  hier  das  Er- 
löschen der  Fordejning  nicht  bewirkt  werden,  die  Obligation  endijßrt 
also  nicht  durch  einfachen  Verzicht  des  Gläubigers,  sondern  nur 
durch  den  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner  zu  Stande  gekom- 
menen Vertrag \),  den  Erlass vertrag-). 

Das  römische  Hecht  kennt  verschiedene  Arten  des  Schuld- 
erlasses.  Zunächst  konnte  derselbe  durch  Acceptilation  vor  sich 
gehen,  d.  h.  durch  eine  Aber  fie&agen  des  Schnldnen  abgegebene 
formelle  ErkUning  des  Glfobigers,  dass  die  Schuld  als  bezahlt 
gelten  soUe^.  Ausserdem  konnten  m  formloser  Weise  die  Forde- 
rungen ans  einem  von  beiden  Seiten  noch  nicht  erflUlten  Ckm- 
sensualcontracte  durch  contrarius  consensus*)^  dann  alle  Arten 
von  Forderungen  durch  pactum  de  non  petendo^)  erlassen  wer- 
den. Während  die  acccptilatio  und  der  contrariiu^  consfu^ns  das  Er- 
löschen der  Forderung  ipso  jure  herbeiführten,  begründete  das  pactum 
de  non  petendo  nur  eine  exceptio  gegen  den  klagenden  Gläubiger. 

Anders  steht  die  Sache  im  modernen  Bechte.  Die  Acceptilation, 
der  formale  Liberationsvertrag,  ist  ebenso  weggefallen,  wie  die 
Stipulation,  der  formale  obligirende  Vertragt),  daf&r  kann  yennOge 
des  für  Verträge  herrschenden  Frincipes  der  Formlosigkeit  auch  die 
Liberation  ipso  jure  bei  allen  Arten  von  ObUgationen  durch  form- 
losen Vertrag  stattfinden.  Damach  hängt  es  nach  heutigem  ge- 
meinen Hechte  von  dem  im  formlosen  Vertrage  ausgedi^uckten 

Pandekten  2  §.  65;  Ar  dae  OetenddiiMdie  Beoht:  ünger  in  OfOnhnt*!  Zett- 
■duift  15.  660  tg. 

>)  L.  91  D.  46.  8,  Koeh  Foid.  2.  744  fg.,  ünterholinef  Sehvldr.  L  486, 
Sintenis,  Arndts  n.  Windseheid  a.  d.  t.  0^  Prot  8.  865,  685,  Proekner 

in  Zeitsch.  f.  Reohtegel.  183ß.  II.  216  fcr..  ünger  560. 

^  Abgeselien  vom  ietatwilligen  Scimlderiasfle,  dessen  DaisteUang  in  das 

Erbrecht  zu  vorweisen  ist. 

»)  Hierüber  Digr.  46.  4,  ("od.  8.  44.  Windscheid  in  krit.  Viertelj.  8. 170 fg-, 
\  Baron  (Jesammtre<'htsv.  300  fg.,  Biihr  Anerk.  114  fg.,  Kariowa  Kcohtsgeseh. 
266  fg.,  Arndts  l\  §.  267  Anm.  1  ^,  Windscheid  P.  §.  3ö7  Note  5  und  oben 
§.11  Note  61. 

*)  üeber  den  contrarius  conacMUB  s.  Windscheid  a.  a.  0. 

*)  Hierttber:  Dig.  2.  14,  Oed.  2.  S,  YSlderndorff  5  tg,,  Baron  a.  a.  0. 
297,  Bftlir  Anerk.  122  Us^  Bndorff  so  Pneiita  P.  §.  297  Note  a,  Arndts  P. 
§.  267  Anm.  1.  b,  Windsobeid  P.     857  Note  6  nnd  oben  §.  11  Note  61. 
Arndts  P.  §.  267  Anm.  1.  d. 
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Willen  der  Contraheilten  ab,  ob  die  Fordemng  ^pao  jure  getilgt 
oder  nnr  mittelst  exeqpUo  kralUoe  werden  soll,  nnd  man  nimmt 
daher  ftr  das  Qebiet  des  gemeinen  Rechts  liemlich  allgemein  an, 
dass  die  Frage  naeh  der  Wirirangr  des  Erlassrertragee  durch  Ans- 

le^nng  des  conereten  Vertra^wiUens  zu  lösen  sei^,  wozn  jedoch 
den  modernen  Anscliauiiugen  noch  die  Concession  gemacht  werden 
üinss,  dass  man  im  Zweifel  anzunehmen  hat,  der  £rlassvertrag  \ 
wolle  die  Forderung  ipso  jure  tilgen**). 

Für  das  «isterreichische  Recht  muss  noch  weiter  gegangen 
werden.  §.  1444  a.  b.  G.  B.  erklärt,  dass  dadorcb,  dass  der  Gläu- 
biger  seinem  Rechte  su  Gunsten  des  Schuldners  entsagt,  die  Ver> 
bindüchkeit  des  Letsteren  angehoben  wird,  ohne  zn  nnterscheiden, 
ob  diese  Anfhebong  ipaojwre  oder  qpe  excepUowU,  tot  sich  geht;  damit 
hat  das  aUg.  bflrg.  Gesetatb.  dem  deutschen  Geiste  Bechnung  ge- 
tragen, weldism  das  Gefühl  Ar  so  manche  minutiöse  Unterschei- 
dung des  römischen  Rechts  fehlt  und  der,  wenn  eine  Verbindlich- 
keit erlassen  worden  ist,  nur  an  ein  gänzliches  Erlöschen  der 
Forderung  denkt").  Wir  können  für  das  österreicliische  Recht 
daher  nur  eine  Art  des  Schulderlasses  annehmen,  durch  welchen 
die  Forderung  ipso  jure,  nach  jeder  Richtung  hin,  zerstört  wird***). 

£ine  bestimmt«  Form  wii*d  für  den  Erlassvertrag  im  Allge- 
meinen nicht  erfordert,  die  denselben  bildenden  Erklftrangen  können 
ansdrHekUch  oder  stUlschweigend  abgegeben  werden").  Zn  lets- 


^  Sarigay  ObL  1.  178,  Girttaaer  Bfirgachaft  480 Sohevrl  84 
Bihr  AbbiIl  178,  Siateaii  a  B.  8.  107.  A,  aveh  Note  2,  Arndts  F.  $.  867. 

*)  Wiadieheid  P.  §.  867,  Ungtr  Pt.  B.  8.816  Note  17  und  aneh  Arndts 
P.  S.  867  Aom.  1  d.  Daneben  fehlt  es  nieht  an  anderen  Ansichten:  1.  einige 

Schriftsteller  nehmen  an,  der  Erlagsvertrag  wirke  hcutxutage  immer  ipso  jure, 
so  ünterholzner  Schuldv.  1.  481,  Brinz  P.  2.  468,  Dcrnburg  P.  2  §.  65, 
auch  Not«  4,  während  2.  Andere  auf  dem  alten  römischen  Standpunkte  p:eblicbon 
sind  und  den  ErlassvcrtraG:  ixerade  wie  das  pactum  de  non  })etcndn  nur  eine 
ej^ceptio  brcrrUnden  lassrn,  m  Vanjjerow  P.  §.  ß21  Anni.  1,  welcher  übrigens 
daneben  auch  eine  Authebung  der  Obligation  i;wo  jure  durch  contraria  coti- 
aentUB  bei  aUen  Obligationsartcn  für  zulässig  erklärt. 
•)  WIndseheid  P.  §.  887  Note  7. 

*o)  Dagegen  hiH  Unger  Zeitsdu  661  n.  Pr.  B.  8.  806  Note  17  aneh  nach 
CsteneiehiBchem  Beehte  einen  Bilassvertiag  ftr  mOgUdi,  wddier  nur  eine  Ein- 
rede gewlhrt,  %.  dagegen  aber  aneh  Bfthr  Aneifc.  178  Note  8,  weieher  nicht 
mit  üniecht  bemerkt,  dass  die  Unterscheidiuig  der  Wirkung  ^tojun  nnd  upe 
exeepHonis  fUr  das  heutige  Becht  keinen  Sinn  mehr  hat. 

")  Unterholsner  ächaldy.  L  486,  Sintenis  C.B.  g.  107.  A,  Arndts  P. 
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teren  reclmet  man  insbesondere  auch  das  Zurückstellen  der  Schuld- 

^  Urkunde^*)  und  die  Anshändigoiig  einer  Quittung 

Im  Znr&dutelleii  der  Schuldiurkimde  liegt  an  sich  noch  nicht 
ein  Schnlderlass.  Die  Emhändigong  derselben  an  den  Schuldner 
kann  vielmehr  aas  den  verschiedenartigsten  Gründen  erfolge  ^*). 
Zu  denselben  gehört  aber  auch  der  Schulderlass,  wenn  der  Gläu- 
biger sich  des  Schulddocuments  uud  damit  des  Beweises  seiner 

.  P'^orderung  unter  Umständen  entäussert,  aus  welchen  auf  seineu 
Willen,  dem  Schuldner  die  Schuld  zu  erlassen,  geschlossen  werden 
muss  und  der  Schuldner  dem  durch  Entgegennahme  des  Documents 
oder  in  anderer  Weise  beistimmt  Uebrigens  begründet  der  Schuld- 
schein in  Händen  des  Schuldners  nur  die  Bechtsvermnthnng^^)  der 
geschehenen  Zahlung^*),  nicht  die  Verrnnthnng,  dass  die  Verbind- 
lichkeit überhaupt  getilgt  worden  sei^^,  er  ndthigt  den  einfordernden 
GIftabiger  daher  nur  aom  Beweise,  dass  die  Schuld  nicht  gezahlt 
worden  ist^^,  wogegen  dem  Schuldner  der  Beweis  offen  steht,  dasB 
die  Rückstellung  der  Schuldui'kunde  zum  Zwecke  des  Schulderlasses 
vor  sich  gegangen  ist. 

Aehnlich  steht  es  mit  der  Ausliändigung  einer  ((»uittuiig.  Die 
Quittung  ist  nach  §.  1426  a.  b.  G.  ß.  eine  Bestätigung  des  Gläu- 
bigei*s,  dass  er  den  Schuldgegenstand  erhalten  hat.  Dieselbe  kann 
ertheilt  werden,  weil,  wirklich  gezahlt  worden  ist,  es  kann  aber  in 
der  Aushändigung  einer  Qnittnng  anch  ein  Schulderlass  liegen^*), 
indem  der  Gläubiger  die  Erklärung,  dass  die  Sdiuld  getilgt  ist,  in 
die  Form  einer  EmpfiBUiigsbeBtätigung  kleidet,  um  dem  Schuldner 

§.  967,  Windseheid  P.  §.  367,  Unirer  Zdtsch.  661;  TgL  Enticli.  b.  Olaier 

II.  Üngor  N.  2976. 

L.  2  §.  1  D.  2.  14,  I.  7  C.  8.  2(»,  1.  lö  r.  8.42,  L'nterholzner  Schuldv. 
1. 48«i  s  i  n  t  e  n  i  s  a.  a.  0.,  U  n  g e r  Zeitach.  Ö61  u.  Fr.  £.  2. 107  Note  13, 198  Note  37. 

ün^er  Zcitsch.  560. 
'*)  .Saviffny  Syst.  IJ.  24H,  Ungrr  l'r.  R.  2.  107  Note  la. 

Ueber  liechtäyeniiuthuagen  8.  hc&.  die  Ausfübruugcu  Ungcr's  Pr.  R.  2. 

579  lg. 

»•)  L.  U  C.  8.  43,  §.  1428  a.  b.  G.  B.,  Puchta  P.  §.  287,  ünger  Pr.  R. 
2.  107  Note  13,  686  Note  23. 

")  So  Bnchner  und  Hoffmann  im  Aioh.  t  piaet  Beobtsw.  1,  3.  III 
Arndts  P.  §.  262;  dagegen  meinen  Vermehren  in  Zeitsoh.  f.  Ciy.  n.  Pr.  IL 
262  fg.  u.  Sintenis  C.  B.  §.  103  Note  91,  die  Veimiithitng  gehe  an!  einen 
Schnlderlasa. 

Un^er  Pr.  K.  2.  583  Note  17. 
.       Arndts  P.  §.  267  Anm.  1.  d,  Unger  Pr.  £.  2.  196  Note  37. 
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den  Bewds  der  geschehenea  Zahlung  und  damit  die  Möglichkeit 
in  die  Hand  sn  geben,  sich  gegen  eine  etwaige  ap&tere  Anforde- 
rung SRI  yertheidigen.  Gegen  die  Qnittang  steht  der  Beweis  offon, 
dass  trotz  ihres  entgegenstehenden  Inhalts  die  Zahlung  nicht  yor 
sich  ge^^^aiigen  ist.  Beruft  sich  dagegen  der  Schuldner  darauf,  dass 
die  Uebergabe  der  Quittung  im  Sinne  eines  Scliulderlasses  erfolgt 
ist.  so  hat  er  dies  zu  beweisen,  um  äicli  vou  der  Zabluugäpäicht 
zu  befreien-*^). 

Nach  einer  anderen  Auffassung  bildet  das  Geben  einer  Quit- 
tung einen  Formalact,  welcher  ebenso  wie  die  Acceptilation  ohne 
Btteksicht  anf  die  sn  Gmnde  liegende  cauia*^)  das  Erlöschen  der 
Fordemng  herbeifUurt  nnd  nur  im  Anfecfatongswege  bekftmpft 
werden  kann,  so  dass  der  Gläubiger  einer  Quittung  gegenftber 
nicht  die  geschehene  Zahlung,  sondern  Oberhaupt  das  nicht  vor 
sich  gegangene  Erlöschen  der  Schuld  beweisen  muss**).  Für  diese 
Auffassung  fehlt  es  jedoch  au  jedem  Anhaltspunkte  im  österreichi- 
schen Rechte,  welches  die  Quittung  vielmehr  nur  als  Beweismittel 
für  die  geschehene  Zalilung-'*)  bezeichnet  und  ihr  nirgends  eine 
grössere  Kraft  beilegt,  sowie  ja  auch  der  gewöhnliche  Schuldschein 
nnr  ein  Beweisdocument  und  nicht  einen  Formalvertrag  bildet 

Dem  Schnlderlasse  können  verschiedenartige  causae  zu  Grunde 
liegen**),  denn  es  ist  die  Sache" durchaus  nicht  so  anfimfassen,  als 
mtlsste  mit  jed^  Schnlderlasse  eine  Schenkung  verbunden  sein*^). 
Doch  kann  darin  auch  eine  Schenkung  gelegen  sein,  und  da  frSgt 
es  sich,  ob  der  schenkungsweise  Schulderlass  zu  jenen  Schenkungen 
gehört,  für  welche  eine  besouderb  i'orm  erfordert  wiid  -*'j. 

*^  Windacheld  P.  §.  367,  Unger  Zdtaoh.  662  Note  6. 

'0  Bihf  AasA,  266       Brina  P.  2.  46S;  dag«seii  aber  Arndts  in  kr. 

Ucbcrsch.  4.  246  fg,  u.  P.  §.  2ß7  Anm.  1.  d,  Schlesinger  Formaleoiit.  148  fg., 
293  fg.,  Kariowa  Rerhtsgesch.  269,  Win(l>(  heid  «.  a.  0. 
^  Vjfl.  Windscheid  V.  §.  M')?  Nute  11. 

")  t;.  14'2(>  ii.  h.  (i.  B.:  ein  Z<  ue:nis  der  ertüllton  V\rMndliclikeit. 

I);us  .i^tcrreiclii.-clie  Kecht  kennt  auch  einen  zwanifsweisen  Schulderlass 
iin  Falle  eines  Zwanjorsauspleichs.  §§.  207,  221,  224,  2H3  Conc.  0.  Nicht  recht 
einzusehen  i^t,  warum  Unger  Zeitsch.  561  dem  Zwangsaiuigleiche  nur  die  Wir- 
kugen  eiaee  pactum  de  nm  pttaiäo  zugestehen  wiU. 

Unterholiner  SehnldT.  1.  487,  Sintenii  C.  B.  §.  107  Arndt!  P. 
§.  267,  Windscheid  P.  §.  857,  Dernburg  P.  2  §.  66.  Man  nehme  s.  B.  den 
FaU  einee  nmimu  dütentut  an,  wenn  beide  Cootrabenten  nn»  emem  noch  nicht 
eifllUten  Austauschvertrage  sich  ihre  Forderungen  wechBeiweif^e  erlassen. 

§.  943  a.  b.  Q.  B.  n.  §.  1  Ut  d  dei  Oes.     26.  JnU  1871  B.  0.  Z.  76. 
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In  der  Alteren  literatnr  findet  sich  mitunter  die  Ansicht  ▼er- 
treten, dass  die  in  §.  943  a.  b.  Q,  B.  verordnete  Form  der  Schrift- 

lichkeit  auch  für  den  schenknngfsweisen  Scholderlass  gelte  -'),  während 
die  neuere  Literatur  hauptsächlich  nach  dem  Vorgange  Unger's*®) 
der  entgegengesetzten  Ansiclit  huldigt-")  und  darin  auch  von  einer 
nun  nicht  mehr  schwankenden  Praxis  unterstützt  wird***).  Auch 
sind  noch  manche  Mittelmeinungen  aufgetaucht^^). 

Die  Gründe  jedoch,  welche  für  die  Befreiung  des  schenkungs- 


*0  Prockner  a.  a.  0.  224  mudi  wachem  der  unfSimUcIie  Mhenkmigf- 
wcIbc  Erlass  weder  mit  Klage  noch  als  Eioiede  geltend  ganaoht  werdea  kaoB. 

Auch  Win i warter  ist  hiehcr  zu  zählen,  trotzdem  was  er  4.  120  vorträgt. 
Wenn  Ungcr  Pr.  R.  2,  207  Note  18  diesen  Schriftsteller  zu  den  Anhängern  der 
futgegengesetztcn  Theorie  rochnet.  so  ist  dies  uuhcffründet,  denn  nach  5.  124  fg. 
geht  seine  von  den  früheren  >Schril'tstt'll''rn  allrrdings  etwas  abweichende  Moi- 
nuns:  dahin,  dass  der  mündliche  Hchenkun<rs\voise  Erlass  nicht  eine  Khige  (aut 
Kückstellung  des  Schuldscheines  u.  8.  w.),  wohl  aber  eine  Einrede  begründe. 

Unger  Pr.  Ii.a.  a.  0.,  welcher  übrigens  neuesten^  (Zeit«ch.  561  Note  4) 
es  fflr  fraglieh  h&lt,  ob  die  Formlosigkeit  des  aehenknageweieen 
SchalderlasieB  sioh  ana  rechtepolitisehen  Gründen  empfehle. 

**)  Von  den  Aelteren  Kubas ta  in  Zeitsch.  1  BechtsgeL  1841.  n.  121  fg,, 
Kitka  in  «st  GeriditBi.  1867.  889  Nippel  6.  221  tg,,  dian  Frank  1 
Formerf.  124  n.  zur  Lehre  v.  d.  wiridichen  üebeigabe  bei  der  Schenkung  10 
(Separatabdr,  a.  d.  Prager  Jurist.  Viertelj.),  Ellinger  427,  Stabenraneh  2. 
294, 8(^5  (an  h  tzterer  Stelle  ist  wohl  ein  Versehen  unterlaufen,  wenn  zuerst  gesagt 
wird,  dass  der  SchuMerlass  nicht  klaffcweise.  sondern  nur  als  Einrede  geltend 
ffemacht  werden  könne,  und  dem  hei[i;ctuc:t  wird,  dass  der  im  Spruch-Repertorium 
unter  X.  15  eingetragene  Keehtssatz  [s.  unten]  mit  dieser  Ansicht  übcrein8timme>, 
Kirchstetter  489  Note  4,  lob.  —  Zeiller  3.  159  fg.,  4.  174  fg.  spricht  sich 
Uber  die  Frage  gar  nieht  ans. 

OegenQber  den  Entseh.  b.  Glaser  u.  ünger  N.  1862  n.  8983  (in  der 
aweiten  wird  der  BohenknngiweiBe  Erlaas  nidit  einmal  als  Einrede  lagelaasen) 
haben  sich  gegen  das  Fotmerfoidemis  für  den  Bcbenknngs weisen  Eiiaes  aus- 
gesprochen Entsch.  N.  445,  8061,  8696,  4815,  4581,  4682,  6060,  6892,  8185, 
8799,  8934. 

Hieher  gehört  Stubenrauch  in  früheren  .\ufl.,  welcher  die  Rück- 
stellung des  Schuldscheines  oder,  falls  ein  solrlier  nicht  vorhanden  ist.  die  Schrift- 
lichkcit  fordert,  dann  Geller  in  Jurist.  Bl.  1874.  471  ft?.,  welcher  den  nicht 
förmlichen  schcnknngsweisen  Erlass  nur  bei  unverbrieften  Forderungen  tür  klagbar 
erklärt,  bei  verbrieften  Forderungen  hingegen  dazu  die  Rückstellung  des  Schuld- 
scheines begehrt;  s.  dagegen  die  Bemerkungen  FrankPa  Formerf.  125  fg.  nnd 
Kirohstetter's  489  Note  4,  da«  der  gewOhnliehe  Schnldsohein  nidit  Triger 
der  Obligation  ist.  Dort,  wo  er  es  ist,  also  bei  Ordre-  o4er  lababerpiqpieran,  stellt 
sich  die  Fkage  freilich  anders,  da  ist  es  aber  auch  nicht  beetritten,  dass  die  Forde- 
rang in  wirksamer  Weise  nnr  durch  Btcksteilnng  des  Papiers  geschenkt  wird. 
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wdflen  SehnlderlMDCO  von  den  FonuerforderniBsen  der  Schenkimg 

vorgebracht  worden  sind,  erweisen  sich  kanm  als  ausreichend. 

Es  wird  angeführt,  dass  in  j^j.  1444  a.  b.  G.  H.  für  den  Schuld- 
erlaiis  übt^rhaupt  keine  Form  vorgeschrieben  wird  und  dass  in 
diesem  Pai'agraphen  auch  jeder  Hinweis  darauf  fehle,  dass  §.  943 
a.  b.  (t.  B.  für  gewisse  Arten  des  Schulderlasses  in  Frage  kommen 
könne**).  Dieses  Argument  beachtet  nicht,  daas  g.  1444  sich  über 
die  Form  des  Schulderlasses  (überhaupt  nicht  ausspricht  und  dass 
daher  fttr  diese  Frage  die  anderweitigen  gesetzlichen  Regeln  zur 
Geltong  gelangen. 

Die  Beantwortung  der  anfl^feworfenen  Fhkge  hftngt  Tielmehr 
einzig  nnd  allein  von  der  Auslegung  der  Geeetiesstdlen  ab,  welche 
zur  vollen  W  irksamkeit  der  Schenkung  „ohne  wirkliche  Uebergabe" 
t'ine  bestimmte  Form  für  nöthig  erklären.  Da  ist  nun  vor  Allem 
die  Ansicht  verfehlt,  welche  tiudt't,  dass  bei  jedem  Schulderlasse 
an  sich  schon  eine  Uebergabe  vorkommt,  indem  dieselbe  in  der 
Erklärung  des  Gläubigers,  die  Schuld  nachlassen  zu  wollen,  ge-  ^ 
legen  sd^^),  denn  es  ist  bereits  oben^^)  daraof  hingewiesen  worden, 
dass  der  Begriff  der  Uebergabe  nnr  im  Sachenrechte  nnd  nicht  auf 
dem  Gtohiete  des  Obligationsrechts  sich  verwenden  Iftsst'*).  Dies 
gilt  in  verstArirtem  Masse  yon  dem  Erlasse,  nnd  es  ist  ganz  ver- 
kehrt, zn  erklftren,  dass  darin  eine  BacksteUnng  oder  eine  Ueber- 
gabe der  Forderung  von  Seite  des  Gläubigers  an  den  Schuldner 
gelegen  ist.  Es  lässt  sich  aber  auch  nicht  sagen,  dass  bei  jedem 
Schulderlasse  eine  Uebergabe  deswegen  vorkommt,  weil  der  Gläu- 
biger im  Schulderlasse  auf  Rückstellung:  des  von  ihm  dem  Schuldner 
bei  Eingehung  der  Obligation  gegebeneu  Schuldgegenstandes  ver- 
zichte, so  dass  also  bei  dem  Schulderlasse  stets  eine  anticipirte  ^ 
Uebergabe  nnd  zwar  schon  bei  Eingehung  des  Schnldverhältnisses 
vor  sich  gegangen  sei^).  Die  Stichhaltigkeit  dieser  etwas  sonder- 
baren Argomentation  widerlegt  sich  von  vomherem  dadurch,  dass 
sie  nnr  aof  Obligationen  ans  Rttckstellnngsvertrftgen  Anwendung 

^  Nlppol  n.  222.  Untrer  Pr.  R.  2.  207  Note  lö,  Jj'rankl  Formerf.  125, 
Glaser  u.  Vn^i-r  Eiitsch.  N.  440,  :^<m;1.  4H15. 

**)  ik>  Kul)a.sta  a.  a.  0.  129,  Kitka  u.  a.  0,  390  fg.,  Glaiscr  u,  Uiigei 
Ealsch.  N.  44Ö,  mdb,  6090,  813ö. 

«)  Oben  §.  73.  IL  1. 

Nippel  6.  221  Kirchsteuer  489  Note  4,  GUser  u.  Ungcr  Entsch. 

X.  am 

^  Glaser  n.  Unger  Entsch.  N.  4581. 
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finden  kann,  welche  doch  nicht  in  der  vorliegenden  Frage  eine 
besondere  Behandlung  erfahren  sollen. 

Scheinbar  ist  die  Behauptung,  dass  unter  der  Schenkung  ohne 
wirkliche  Ueberrrabe  nur  die  Sclienkunf^  zu  verstehen  sei,  welche 
zu  ihrer  Realisirung  noch  eines  üebergabsactes  bedarf,  nicht  abei* 
jene  Schenkung,  welche  schon  an  sich  ohne  einen  weiteren  Ueber- 
gabsact  den  mit  der  Schenkong  beabsichtigten  Zustand  herstellt*'), 
so  dass  also  nur  das  obligatorische  Schenkungsversprechen  dem 
Formerfordemisse  unterliege  nnd  alle  anderen  Arten  von  Schen- 
kungen, insbesondere  auch  der  schenkungsweise  Erlass  und  die 
schenkungsweise  Cession  in  formloser  Weise  wirksam  abgeschlossen 
werden  können.  Um  nun  beurtheilen  zu  können,  ob  diese  Aus- 
lefifuno^  des  Ausdruckes  ^.Schenknnof  ohne  wirkliche  üeberg-abe" 
riclitii,^  ist,  niuss  \v(jhl  auf  die  ratio  ler/is  zurückgegangen  werden 

Die  für  die  fcicbenkung  ohne  Uebergabe  aufgestellten  Form- 
vorschritten gehören  zu  jenen,  welche. in  der  Partei  bei  Abschluss 
des  Geschäfts  die  Besonnenheit  wecken  und  von  leichtsinnigem  Qe- 
bahren  abhalten  wollen**).  Wird  nun  die  Beobachtung  der  Form- 
Totschriffc  f&r  ttberflttssig  erklärt,  wenn  die  Schenkung  mit  der 
Uebergabe  der  geschenkten  Sache  zusammenfiUlt,  so  geschieht  dies 
deswegen,  weil  da  eine  besondere  Vorsicht  nicht  geboten  erscheint, 
nachdem  ja  in  einem  solchen  Falle  der  Geschenkgeber  sich  in 
sinulicli  waliniehinharer  Weise  des  geschenkten  Gegenstandes  ent- 
äussert und  ihn  in  die  Hände  dt  s  Beschenkten  übergehen  sieht, 
womit  ihm  die  Folgen  seiner  Handlungsweise  sofort  klar  werden 
müssen  ^^),  klaier,  als  wenn  nur  ein  obligatorisches  Versprechen 
abgegeben  wird,  das  nicht  von  sofort  in  die  Augen  fallenden  Folgen 
begleitet  ist  Dieses  letztere  gilt  nun  in  ganz  gleicher  Weise,  wie 
für  das  Scheukungsversprechen,  so  auch  fttr  den  Schulderlass;  auch 


*^)  Nippel  S.  821  fg.,  Frankl  Foimeil  184  fg^  Kirchstetter  705« 
Uager  F».  B.  8.  806  bes.  Note  18,  Glaser  u.  Unger  Entsch.  K.  8061, 
4683,  8799. 

Wohl  nicht  als  Argument  zu  bezeichnen  ist  die  Bemerkung  Kirch- 
stetter's  489  Note  4,  für  den  schcuknnarswoison  Schulderlass  (ebenso  wie  tür 
die  .tchenkuncrsweif^n  < 'ossion)  sei  kcirif  hesondcri-  Form  vorq'oschrichen.  weil  er  sel- 
tener vorkommt,  oder  weil  ausständige  l'urderunu:cn  in  der  Kegel  eutapreclicndes 
anderweitiges  Wrmügen  auf  Seite  des  Schenkenden  voraussetzen! 

S.  oben  §,  öH.  II.  1.  a,  dann  Kaserer  österr.  Ciesetze  mit  Materialien 
43.  13  fg.,  115,  Inger  Zcitach.  378,  Ofner  in  OeUer's  Centialb.  6.  643  fg. 

Prockner  a.  a.  0.  225. 
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da  ändert  sich  in  sichtbarer  Weise  nichts  an  der  Saelihige,  und 
die  Folgen  machen  sich  erst  in  Zukunft  tühlbar,  wenn  es  sich  um 
die  Einbringung  der  nachgelassenen  Schuld  handelt.  Die  ratio  le^fis 
spricht  also  aUerdings  daf&r,  dass  die  für  die  Schenkung  ohne 
üehergabe  angestellten  Foimerford^nisse  anch  anf  den  schoiknngs- 
weisen  Schnlderlass  Anwendung  finden^).  Wenn  nichtsdestoweniger 
in  der  neaen  Literator,  insbesondere  seit  Einfthrung  des  Notariats- 
zwanges für  die  Schenknng  ohne  üehergabe  die  entgegengesetzte 
Ansiclit  vertreten  wird,  so  hat  dazu  liauptsächlich  die  Erwägung 
gefuhrt,  dass  sonst  für  jeden,  anch  für  den  geringfügigsten  Schnld- 
erlass die  notarielle  Form  erfurderlich  wäre,  ohne  dass  diese  Form 
Termieden  werden  ktinnte,  wie  dies  bei  dem  .Schenkungsversprechen 
durch  sofort i<2:e  Realisirung  desselben  thunlich  ist.  Die  Praxis  hat 
auch,  wie  bereits  oben  bemerkt  wurde,  diese  Ansicht  der  Literatur 
ratificirt)  und  es  ist  in  das  Spruchrefiertorinm  des  obersten  Gerichts- 
hofes folgender  Bechtssatz  unter  N.  15  eingetragen  worden:  „Der 
unentgeltliche  Schnlderlass  (§.  1444  a.  b.  G.  B.)  bedarf,  um  mit 
Erfolg  gerichtlich  geltend  gemacht  werden  zu  kOnnen»  nicht  der 
urkundlichen  Begründung*' ^^). 

Vi.    Wfgfall  des  Sabjects. 

§.  99.  Das  Erlöschen  der  Obligation  durch  Wegfall  des  Sub- 
jects  kann  ohne  oder  mit  Befriedigung  des  Gläubigers  Tor  sich 
gehen.  Ersteres  kommt  Tor  bei  dem  Erlöschen  durch  den  Tod, 
letzteres  bei  dem  Erlöschen  durch  Gonfusion. 

T.  Tod*).  Der  Tod  des  Gläubigers  oder  des  Schuldners  zieht 

in  der  Kegel  das  Erlöschen  der  Obligation  nicht  nach  sich,  es  geht 
vielmehr  sowohl  die  Forderung  als  die  Schuld  auf  den  Erben  iUjer'). 
Fehlt  es  an  einem  solchen,  so  bildet  tlie  Obligation  ein  ActivTim 
oder  Passivum  der  Verlassenschaft,  mag  dieselbe  dem    iscus  zu- 


Prockner  a.  a.  0.  S26,  s.  aneb  oben  Note  28. 
^  Audi  die  CSTilpioceflaoomminioii  des  Henenhuieetf  war  bd  Berathung 
des  BuxunebiigeB  Gesetses  von  1871  sich  darüber  »klar",  dass  die  Anordnung 

des  Notariatszwaniros  sidl  nicht  auf  das  libcratorisrhc  Sohenkungsvcrsprechen 
zu  bfziehen  habe  (Ka^rror  a.  a.  0.  llOi:  da.ss  diese  Ansicht  aber  im  Qesetae 
Ausdruck  fjet'undcn  hat,  darf  bezweifelt  worden. 

♦)  Kiji)i)en  Erbrecht  173  fij..  F'nterholzner  SchiiMverhältnisse  1.536 fg., 
Sintenis  Cirilrecht      Km;.  I»,  Windf(  lieid  Pandekteurecht  369. 

>)  L.  37  D.  29.  2,  Windsehcid  a.  a.  0. 
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fallen  oder  mag  \vLfren  eingetretener  Ueberschuldung  der  Concors 
über  den  Nachlass  erööhet  werden'-). 

Nur  aosnahmsweise  erlischt  die  Forderung  durch  den  Tod  des 
Gläubigers  oder  des  Schuldners,  wenn  die  Forderung  durch  den 
Partdenwillen  auf  die  Lebensdauer  des  Einen  oder  des  Anderea 
beschränkt  worden  ist*),  dann  in  einigen  F&llen,  für  welche  das 
ErUschen  der  Forderang  durch  den  Tod  mittdst  besonderer  geseta- 
licher  ' Bestimmung  angeordnet  worden  ist'). 

1.  Mit  dem  Tode  des  Berechtigten  erlöschen  Forderungen 
auf  Bestellung  einer  persönlichen  Dienstbai-keit*),  auf  Bezahlung 
des  Schinerzeiifreldes**)  oder  einer  in  gewissen  Fristen  geschenk- 
weise zugesicliei  teu  Unterstützung  (§.  955  a.  b.  G.  B.),  dann  Wieder- 
katt£s-,  Kückverkattüs-  und  Vorkaufsrechte  (§§.  1070,  1071,  1074 
a.  b.  G.  B.). 

.  Durch  entgegengesetzte  Vereinbarung  kann  jedoch  in  allen 
diesen  FftUen  das  Erlöschen  dnrch  den  Tod  an«geschlo8sen  werden« 
mit  Ausnahme  der  Wiederkäut-,  Bückverkanfe*  und  Vorkauihrechte, 
hindchtlich  welcher  Bechte  die  Üebertragung  unter  Lebenden  oder 

von  Todeswegen  von  dem  Gesetze  unbedingt  vertMten  ist 

2.  Mit  dem  Tode  des  Verpflichteten  erlischt  die-  Ver- 
pflichtung zur  Bezahlung  einer  noch  nicht  rechtskräftig  zugespro- 
chenen Geld-  oder  Vermügensstrafe"). 

3.  Sowohl  mit  dem  Tode  des  Berechtigten  als  auch 
mit  dem  des  Verpflichteten  endigen  die  Hechte  aus  einem  noch 
nicht  angenommenen  Vertragsangebote"^),  dann  die  auf  die  Zukunft 
gehenden  Bechte  ans  emem  BevoUmächtignngs-  oder  gemeinrecht- 


*)  Sinteuis  C.  B.  106.  D.  1,  Arndts  P.  §.  273  Anm.  1,  Dernburg 
P.  2  §.  67. 

»)  Siutenis  C.  R.  106.  D.  2.  a,  Windscheid  a.  a.  ü.,  Nippel  8,  2. 
244t  Stabenrauch  2.  808. 

*)  §.  1448  a.  b.  6.  B.  Die  FftUe  des  lOmiscbeii  Bedite  b.  vore.  bei  Unter- 
holsner  Scholdy.  l.  638  fg,     Wiadeeheid  P.  §.  860.  1  u.  8. 

•)  L.  38  §.  10  D.  45.  1,  Siutenis  C.  K.  §.  106.  D.  2.  e,  Windscheid 
P.  §.  868  Note  2;  es  ist  dies  eine  Folge  dessen,  dass  die  penOnliche  Bienstbai^ 
kdt  selbst  mit  dem  Tode  erlischt,  §.  529  a.  b.  G.  B. 

•)  S.  ohcn      70.  III.  2. 

")  Nach  der  Minist.  Vorodür.  v.  8.  April  IHÖl)  R.  G.  Z.  r)2  fachen  Geld-  und 
andere  Vcmiögensstraleu  auf  die  Krlicn  des  Vornrtliciltrn  über,  wtnn  dessen 
Tod  nach  dem  Eintritt«  der  Kcehtbkratt  des  btralerkenntnisscs  erfolgt  ist. 

•)  S.  oben  §.  49.  II.  3. 


Digitized  by  Google 


WegfaU  dM  äul^to.  §.  99. 


676 


liehen  Gt'sellschat'tsveilrage^'i.  Bereits  entstaiuieiie  Kechte  aus 
(liej^eii  Verhältnissen  hingegen  erleiden  durch  den  Tod  keine  Ver- 
änderung ^"). 

Uebrigens  kann  auch  in  diesen  Fällen  die  Pai'teieiiyerabredang 
das  Erlöschen  der  Obligation  durch  den  Tod  ausschliessen^^). 

4.  Wenn  die  Leistimg  ihrer  Natur  nach  nur  durch  eine  be- 
stiiiimte  Person  oder  an  eine  bestimmte  Person  yoi^genommen  werden 
kann  imd  diese  stirbt,  so  erlischt  die  Obligation.  Es  flUt  hier  das 
Erlöschen  wegen  We<^fall  des  Subjects  mit  dem  Erlöschen  wegen 
Leist  u^;^^^llnnu■^5^1ie•]lk^it  zusammen  ^*). 

II.  Cuntusiuir^"').    Ein  Weorfalleii  des  Subjects  kommt  auch 

Avenn  Forderun^^  und  Schuld  in  einer  Person  zusammentreffen'). 
Bei  einer  solchen  Cuntusion  -)  oder  Vereinij^ung  liegt  der  Grund 
<les  Erlöschens  darin,  dass  Niemand  ein  Kt  clit  gegen  sich  selbst 
haben,  dass  also  auch  Niemand  sein  eigener  Schuldner  sein  kann'*). 
Es  kommt  hiebei  nicht  darauf  an,  ob  die  Vereinigong  von  Forde* 
rang  vnd  Schuld  durch  Singular-^)  oder  durch  üniyersalsnccesBion'^) 

•)  iJS-  l2{)(o  a,  b.  (i.      so  aiuli  im  ruiiiiM  ln  u  Hechte,  Ü utt- rholzuer 

ijdmldv.  1.  öm  fff..  Sintenis      Ii.      UH5.  I».  2.  h. 

§.  ö  I.  3.  25,  1.  10  I.  6.  26,  1.  Hö  §.  9  D.  17.  2,  Wiudftcheid  P. 
§.  359  Note  S. 

**)  §.  8  L  3.  25,  L  66  §.  9  D.  17.  2,  L  12  D.45. 1,  §§.  1022, 1206a. b. G.B. 
§.  1448  a.  b.  O.  B.,  Unterholner  Schuldy.  1.  537,  Sintenis  C.  B. 
§.  106.  D.  2.  b  u.  c,  Winiwarter  5.  129. 

'*^)  Girtannor  Bttigschaft  5()H  ff^.,  Kuntze  Obligation  und  Singidar^ 

gucoession  217  fg.,  Fittins:  CorrealoMiir  ition  103  fg.,  Baron  Gesamnitreoht«'- 
vcrhältnisse  3,S5  t'p..  Friedmann  die  Wirkunfifcn  der  Confusion  (18H4),  Koch 
Ketht  d.  Forderunfren  2.  7U2  fg..  Unterholzuer  SehnMvrrliiiltnisse  1.  5G7  fg-.. 
Siutoni-  Civilniht  J^.  KJb.  D.  3,  Windacheid  Paudektenrecht  §.  3ö2,  Wern- 
burg l'aiidekteu  2  (17. 

'J  L.  107  I).  4(i.  3,  ^.  1445  a.  b.  ü.  B.,  Wiudscheid  u.  Dcrnburg 
a.  d.  a.  0. 

•)  L.  75  D.  46.  8. 

^  S.  obon  §.  11  Note  80.  Wird  dies  dahüi  anfl§rodrttekt,  dan  damit  eme 
LeistnngmuunOglichkdt  eintrete,  so  läset  sich  nichts  dagegen  sagen,  jedoch  darf 
nicht  so  weit  gegangen  werden,  die  Sache  so  zu  erklären,  da>s  die  Sucoession 
des  Gläubigers  in  die  Schuld  oder  des  Schuldni  i>  in  die  Fordening  überhaupt 

nicht  stattfinden  könne  und  nicht  stutttinde  und  dj\>s  deswegen  der  Untergang 
der  Obligation  eintrete:  so  Baron  a.  a.  ().,  dagegen  jedoch  Windscheid  P. 
g.  352  bes.  Note  5  und  iK  rubiirg  P.  2  §.  67  Mole  4. 

*i  Wind. scheid  P.  :?5L^ 

V  L.  21  §.  2  D.  5.  2,  l.  87  §.  1  D.  29.  2,  1.  7ö  1).  4G.  3,  Unterholzner 
n.  Windscheid  a.  d.  a.  0.,  Arndts  P.  §.  273,  Dernburg  P.  2  §.  67. 
HaienSbrl,  Obligationeiurerbt.  II.  37 
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vor  sich  gegangen  ist").  Erwirbt  der  Schuldner  die  Forderung 
durch  Cession^  oder  wird  der  Gläubiger  mittelst  Schiüdabernahme 
zugleich  auch  zum  Schuldner,  so  erlischt  die  Forderung  im  Augen- 
blicke der  Cession  oder  der  SchukLflbemahme.  Im  Falle  der  Uni- 
yersalsaccession  hingegen  erlischt  die  Forderang  durch  Gonfiision, 
wenn  eine  unbedingte  Eärbserklftmng  ttberrdcht  worden  ist,  sofort 
mit  derselben®),  bei  der  bedingten  Erbserklärung,  oder  wenn  um 
die  Separation  des  Nachlasses  augesucht  worden  ist,  erst  mit  der 
Einantwortung*). 

Durch  das  Erlöschen  der  Forderung  mittelst  Confiision  verliert 
der  Gläubiger  zwar  seine  Forderung,  er  erlangt  datiii-  aber  die 
Befreiung  von  seiner  Verbindlichkeit^*^),  die  Confusion  gehört  daher 
zu  jenen  Erlöschungsarten,  welche  gleichwie  die  Zahlung  eine  Be- 
friedigung des  Glftnbigers  bewirken  ^^). 

Von  dem  Satze,  dass  die  Obligation  durch  Conftasion  erlischt, 
bestehen  Übrigens  Ausnahmen^*)  für  Fordenmgen  aus  Inhaber-  nnd 
Ordrepapieren*^  und  f&r  h^thekarisch  sidiergesteUte  Forde- 
rungen '*). 


")  Die  Confusion  kann  sich  auch  nur  auf  einen  Theil  der  Fordcnine:  be- 
zichen, 1.  34.  60  D.  46.  1,  L  1  C.  4.  16,  Sintenis  a.  a.  0.,  Dernbnrg  P.  2 

§.  67  Note  5. 

')  Windschrid  P.  §.  852  Xoto  r>.  Dornburg  P.  2  §.  67. 
")  Nippel  8,  2.  2H7,  Cneer  Fr.  R.  (i.  164. 

•)  Nippel  a.  a.  0.,  Winiwarter  5.  126,  Stubenrauch  2.  Öü6,  Ungcr 
l'r.  K.  6.  175,  178. 

Windscheid  P.  §.  352.  * 

Die  Gonftudon  ist  daher  ihren  WiriLungen  nach  der  tduHo  gleichgcäteDtf 
1.  41  §.  2  D.  21.  8,  L  21  §.  1  D.  34.  3,  1.  60.  71  pr.'  D.  46.  1,  Dembnrflr 
a.  a.  0.  Doch  kann  man  deswegen  nicht  die  Gonftasiön  als  eine  iingirte  Selbst- 
Zahlung  aufliusen,  wie  Girtanner  504  wiU;  dagegen  Windscheid  P.  §.  352 
Note  4,  Dernburg  P.  2  ij.  67  Note  7.  Ueber  die  Confusion  bei  SoUdarobliga- 
tionen  S.  oben  §.  U.  II.  9  und  bei  <ler  Bürgschaft  g.  80.  IL  H.  b. 

")  Der  f^inn  fler  in  §.  1445  a.  b.  O.  B.  enthaltenen  Benicrkimo:.  ilas-^  «lic 
i'onfusion  nicht  stattfinde,  „wenn  \'erhi\lliiisse  von  <2:anz  verschiedener  Art  ein- 
treten", ist  uieht  deutlieh,  vgl.  die  Erkliiruni^svcrsiuche  von  Stubenraueh  2. 
b(X>,  Kirehsletter  706,  ünger  Pr.  R.  6.  171  Note  13  u.  auch  Prot.  2.  257. 

")  S.  oben  §.  60.  II  u.  §.  66.  II. 

Exner  ^pothekenr.  612  fg.,  627,  666  fg. 
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VII.  Ura^lieliwerira  iw  IMhng*}. 

§.  lfH3.  I.  Begrriff.  Das  Erloschen  einer  Forderung  ohne  Be- 
friedigung des  Gläubi;^ers  kann  auch  (ladur<  h  bewirkt  werden,  dass 
die  Leistung  unmüglicli  wird.  Der  Begritt  der  Leistungsunmöglichkeit 
wurde  bereits  oben  §.  12.  3  festgestellt  und  die  ui-sprüngliche  von 
der  nachfolgenden  Unmdglichkeit  geschieden.  Bei  dieser  letzteren, 
mit  welcher  wir  es  hier  zu  thnn  haben,  kommt  es  darauf  an,  ob 
sie  durch  ein  Verschulden  des  Verpflichteten  oder  ob  sie  ohne  ein 
solches  Verschulden  entstanden  ist').  Geschah  ersteres*),  besteht 
also  zwischen  diesem  Verschulden  und  der  eingetretenen  Unmög- 
lichkeit ein  Causalzusaromenhang*),  so  verwandelt  sich  die  Obliga* 
tion  in  eine  auf  das  Interesse  gehende  (s.  oben  ij.  8ö).  Wenn  liin- 
g-egen  die  nachfolgende  Lt'istungsuniuiiglichkeit  sich  nicht  auf  ein 
Verschulden  des  Verptlicliteten  zuriickfuhren  lässt,  so  erlischt  die 
Obligation,  und  es  ist  weder  der  uisprüngliche  Obügatiousgegen- 


♦)  Wächter  iin  ArcluT  f.  civilistii»ehe  Praxis  15.  97  fg.,  1S8  fg.,  Schilling 
in  Riohter's  kritiBcheii  Jahibttdieni  18S8.  260  fg.,  Mommsen  Beiträge  s.  Oblig«- 
tioBemedit  127%.,  828  fg.,  Windscheid  in  Heidelberger  kritiacher  Zeitichrift 
2.  106  lg,,  Fuehs  im  Archiv  f.  civilistische  Praxis  34.  106  i^.,  22i  IJg^  885  fg., 
Beats  in  Zeitschrift  t  Cirilrecht  u.  Process  N.  F.  15.  351  Ihering  in 
Jahrbflcher  f.  Dogmatik  3.  449  f^.,  Ude  im  AHiiv  f.  civilistische  Praxis  48. 
386  fgr.,  Goose  in  Jahrbücher  f.  Dourmatik  9.  197  fg.,  Schirm  er  iu  Zeit-Schrift 
f.  Rechtsm  M  hiciif,.  10  70  f^r.,  Bechmann  Kauf  1.  .ö9l  f«r..  Hartmann  Obli- 
pation  222  it:..  >r()by)<'  (beschichte  d.  deutschen  Vertraffsrechts  2()i)  ft;.,  Koch 
lt€cht  d.  Fordcriiiiijtn  1.  108  fg..  2.  iii)'*  ftr.,  71»!  fir..  Cntcrhol/ner  Schiild- 
verhältnissr  1.  281  f|^..  .")ll  fg.,  Vangerow  Paudekltn  l;  ölH.  Sintcnis  (  ivil- 
recht  g.  1U6.  E,  Arudt.s  Pandekten  §.  274  fg.,  Brinz  Pundekteu  2.  312  tg.. 
Windscheid  Psndektenrecht  $.  264.  2,  321.  3,  860,  Dernhnrg  Pandekten 
2  §.  68. 

*)  §.  8  L  8.  23,  L  18  pr.  D.  18.  6,  L  26  §.  1  L  47  §.  4.  6  D.  80,  l  22 
§.  8  D.  86.  1,  L  1  §.  4  D.  44.  7,  1.  51  D.  45.  1,  L  107  D.  46.  8«  L  23  D.60. 17, 
Mommscn  1  fg.,  27,  233,  Koch  Ford.  2.  503  fg.,  Uuterholzner  Schuldy.  1. 
516,  Sintcnis  a.  a.  0.,  Arndts  P.      274,  Wind.schcid  P.  §.  264.  2. 

*)  Uicher  gehört  auch  der  Fall,  da.ss  der  Zufall  dun  h  Vi  rsclnilden  ver- 
anlasst wordt  n  i^f  msus  ))iirfus).  Momuinea  234,  Koch  Ford.  1.  2U0,  234, 
Uaterholzü  er  SrhuMv.  1.  2S.')  fg. 

^)  Muiuiu-i  n  '2:V.',  fjr.    Eine  durch  Vci  M  huIdcn  ve^ur^^achte  Unuii)gli>  hkrit 
ist  auch  dann  auzuuchiuen,  wenn  der  VerpHichteie  zur  öurgtaltigt-n  Bewahrung 
verhunden  war  und  die  Unmögliclikeit  der  Rückstellung  nur  eingetreten  i&U 
weil  er  dieser  seiner  Verpfliehtung  nteht  enti^procben  hat,  Hommsen  228 
Unterholsner  SchnUv.  1.  286. 

87* 
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stand  noch  das  Interesse  der  vereitelten  Leistung  zu  bezahlen*). 
Darauf,  ob  die  Unmöglichkeit  der  Leistung  eine  snbjective  oder 
eine  objective  ist»  welche  Frage  fär  die  BegeluDg  der  Verhältnisse 
bei  der  ursprünglichen  Leistnngsunmöglichkeit  von  eingreifendem 
Belange  ist,  kommt  es  hier  nicht  an*). 

Die  BegrOndnng  dieser  gemeinrechtlichen  Lehre  liegt  itir  das 
österreichische  Recht  in  §.  1298  a.  b.  G.  B.  In  §.  1296  wird  als 
Kegel  aufgestellt,  dass  ein  durch  Verschulden  verursachter  Scliaden 
zu  ersetzen  ist.  Wenn  nun  i^.  1298  erklärt,  dass  i >en)jenig-en, 
welcher  au  der  Erfüllung  seiner  Verbindlichkeit  ohne  sein  Verscliulden 
verhindert  ist,  der  Beweis  obliegt,  so  will  damit  offenbar  gesagt 
werden,  dass  wenn  der  Beweis  der  Verhinderung  und  des  mangelnden 
Verschuldens  geliefert  wird,  die  VerptlichUing  zum  Schadenersatze 
.  nach  §.  1295  ent£Ult.  Da  nnn  der  Voranssetzang  nach  die  Lei- 
stung des  ursprünglichen  Obligationsgegenstandes  ebenfalls  nicht 
thnnlich  ist,  so  muss  da  die  Obligation  gänzlich  erloschen. 

Damit  in  Harmonie  ist  auch  die  Textimng  des  §.  1447  a.  b.  G.  B.» 
indem  in  diesem  Paragraphen  nur  von  unmöglich  werden"  der 
Ertullung  gesi)ruchen  wird  und  nicht,  wie  in  dem  von  der  ursprüng- 
lichen Leistungsunmöglichkeit  handelnden  ^.  878,  davon,  dass  die 

*)  Es  ist  hier  nur  vou  der  dauernden  l;inn<ig;lichkeit  die  Rede,  wäre  die 
Uouiöglichkeit  ihrer  Natur  nach  eine  Torübergehcndc,  so  würden  die  Grundsätze 
der  mora  in  Anwendung  kommen. 

>)  Mommsen  87,  WindBcheid  a.  a.  0.  —  A.  U.  Brins  P.  2.  312  ig,; 
seine  —  riemlich  oompUcirte  —  Lehre  untencheldet  com»,  den  sofSlligen  Unter- 
gang oder  die  zuföllige  Verachlechterang  des  geschuldeten  Gegenstandes  nnd 
andere  Zufälligkeiten.  Es  erlischt  nach  ihm  die  Obliij^ntion  1.  durch  castts, 
2.  durch  andere  »inverschuldote,  in  di  r  zu  leistenden  Sache  eintretende  Zufällig- 
keiten, weli'he  eine  Leistunirsunniöi^lii  hkeit  lierbeitiihron  bei  hnuu  fidci  actiones 
oder  wenn  die  rnniöirlichkeit  eine  absolut*  (in  der  Natur  der  I.oistuug  selbst 
liegende,  s.  ISIounnsen  4  fi;..  Brinz  P.  2.  124  tu;.)  oder  irli  it  li  eint-r  absoluten  (?> 
ist.  Dag»  irtn  < tIIm  ht  nach  Brinz  die  Obliiratiou  nicht,  wenn  die  nachtnigliche 
Unmöglichkeit  in  der  Person  des  Schuldners  liegt,  dann  bei  stricti  juris  actioneSf 
wenn  sie  eine  relatiTe  ist  nnd  in  der  Sache  seihst  eintritt  S.  aber  gegen  die 
verschiedene  Behandlung  der  ionae  fidei  und  atrkti  juris  acHtmes  Hommsen 
32  fg.  Fttr  das  teterreichische  Beoht  sind  Brinz's  Ansehanungen  ToUmds  nn- 
branchhaT,  da  sich  im  allg.  bürg.  Gesetab.  kein  Anhaltspunkt  fttr  die  Tenehie- 
dene  Behandlung  von  ajftus  und  anderen  Zufälligkeiten,  sowie  für  die  Unterschei- 
dung von  honae  fidei  und  sfrirfi  juris  actiirnen  findet.  Weiter  als  Brinz  geht 
übrigens  Koch  Ford.  1.  201,  2.  503.  welchrr  nur  die  objective  Unmöglichkeit 
berücksit  htiut  wisi>en  möchte,  ein»'  An>icht,  welche  auch  den  Ausführungen  btu- 
benrauch's  2.  808  zu  ürundc  zu  üugcn  scheint. 
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Leistung  „geradezu'*  unmöglich  ist.  Damit  wird  angedeutet,  dass 
im  Falle  des  §.  878  nur  die  objective  Unmöglichkeit,  unter  der 
Vo!*ausset/.ung  des  ij.  1447,  also  bei  nachfolgender  TunKvixliclikeit 
der  Leistung,  aber  auch  die  subjective  Unmöglichkeit  zu  berück- 
sichtigen  ist. 

Die  Leiittungsunmöglichkeit,  welche  bei  mangelndem  Verschul- 
den znm  Erlöschen  der  Obligation  ftlhrt,  kann  also  entweder  eine 
objective  oder  eine  subjectiye  sein. 

Eine  objective  konmit  insbesondere  vor,  wenn  die  zu  leistende 
Sadie  zn  Grande  geht*)  oder  ausser'  Verkehr  gesetzt  wird^;  ihr 
gleichgestellt  ist  es  anch  hier,  wenn  der  Grund  der  Unmöglichkeit 
im  Gläubiger  gelegen  isf). 

Eine  subjective  Leist uiigsnnmiigliclikeit ,  welche  ihren  Grund 
im  Schuldner  hat,  kann  sowohl  bei  Sachleistungen  als  auch  bei 
pers("inlichen  Diensten  vorkommen.  Kann  der  Schuldner  eine  Sach- 
leistung aus  einem  rein  persönlichen  Grunde  nicht  vornehmen,  z.  B. 
wegen  Erkrankung  n.  s.  w  .  so  wird,  falls  die  Leistung  durch 
einen  Stellvertreter  vor  sich  gehen  kann,  eine  Unmöglichkeit  nm* 
dann  angenommen,  wenn  der  Schuldner  anch  an  der  BesteUnng 
des  Vertreters  verhindert  ist*).  Bei  Saehleistungen,  welche  auf 
eine  Speeles  gehen,  kann  die  Unmöglichkeit  der  Leistung  darin  ihren 
Orond  haben,  dass  das  zur  Leistung  erforderliche  factische  oder 
rechtliclie  Verhältnis  zwischen  dem  Scliuldner  und  der  zu  leistenden 
bache  zu  bestehen  aufgehört  hat"^),  so  wie  dies  vorkommt,  weuu 

«Tg.  10  L  2.  20,  §.  2  I.  3.  14.  1.  ö  S  \  1,  2.?  l».  i:?.  i\.  1.  14  §.  l  D.  1(5.  3, 
l.  5  §.  2  D.  IH.  5.  1.  47  §.  6  D.  ■«),  1.  1  4— ü  1».  44.  7,  1.  SA.  H7.  h:1  i<.  ö 
I).  45.  1,  1.  107  D.  4«}.  M.  Mommson  27.  üde.  Sintonis,  Arndts  u.  Dern- 
burg  a.  d.  a.  0.,  Unterliolzner  Schuidv.  1.  äll.  Urin/,  P.  2.  312. 

")  L.  50.  S.'J  i>.  5  1.  !)1  §.  1  D.  45.  1,  I.  98  §.  H  1).  4U.  3,  §.  88<)  a.  b.  <i.  B., 
Mommseu  27,  L'dc  387,  Unterholzner  8chuldv.  1.  Ö13,  Siuicnis  C.  Ü. 
§.  106  Note  24,  BriM  P.  8.  821,  Dernburg  a.  a.  0. 

*)  L.  19  §.  9  L  88  pr.  §.  1  D.  19.  2,  Mommeen  90  fg.,  Unterholzner 
SdivldT.  1.  512  fjg^.,  Brins  n.  Dernbnrg  a.  d.  a.  0.  Dis  Hindernis  in  der  Er- 
fOUnng  kann  anch  hi  der  Nichtannahme  von  Seite  dee  GläubigeiB  liegen.  Regel- 
niiBsi^  wird  dadarch  nur  ein  Annahnieverzng  nnd  nicht  die  Leistungsunniöglieh- 
keit  hcrbei(rcführt;  wäre  jedoch  die  Leistung  Ton  solcher  Art,  daäs  nie  nur 
ztir  bestimmten  Zeit  und  nicht  anch  später  erfolgen  kann,  so  würde  das  Ver- 
halt'n  des  (Häubiirerg  allerdings  die  Unmöglichkeit  der  Leistung  bewirken, 
iloinmsen  \)2  tg. 

^  L.  23  pr.  D.  22.  1.  Mommsen  27  fg.  A.  M.  Wolff  Mora  126,  web  her 
in  diesem  Falle  den  Schuldner  von  der  Präätution  des  Interesses  nicht  befreit. 
Mommsen  37. 
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dem  Schuldner  die  Disposition  über  die  Sache  entzogen  wird,  also 
wenn  ihm  die  Sache  etwa  g-estohlen  oder  geraubt  wird"),  oder 
aiicli,  wenn  er  das  Reeht  an  der  Sache  verliei*t,  unter  dessen  Vor- 
aussetzung allein  er  zu  histen  im  Stande  i>t.  Letzteres  wird  zwar 
selten  vorkommen,  weil  ein  solcher  Kechtsverlust  meist  nur  durch 
eine  freiwillige  Handlang  des  Schuldners  vor  sich  geht  nnd  darin 
ein  Verschulden  gegen  die  ttbemommene  Leistungspflicht  gelegen 
ist^^);  nichtsdestoweniger  lassen  sich  immerhin  FAUe  denken,  in 
welchen  der  Schuldner  sein  Becht  an  der  Sache  ohne  sein  Ver- 
schulden verliert,  so  z.  B.  im  Wege  der  Ebcpropriation^^  oder  auch 
bei  einer  gezwungenen  Verftossernng  der  gemeinschaftlichen  Sache 
V§.  843  a.  b.  ö.  B.'*). 

Uebrigens  ist  darauf  aufmerksam  zu  iiiaclien,  dass  die  Un- 
möglichkeit nur  dann  eine  nachfolgende  ist,  wenn  der  Grund,  aus 
welchem  das  zur  Leistung  erforderliclie  factische  oder  rechtliche 
Verhältnis  des  Schuldners  zur  Sache  aufgehört  hat,  erst  nach  dem 
Entstehen  der  Obligation  eingetreten  ist.  Verlor  der  Schuldner 
die  Innehabung  der  Sache  wegen  eines  Anspruches,  der  einem 
Dritten  an  der  Sache  schon  vor  der  Entstehung  der  Obligation 
gebohrt  hat,  also  deswegen,  weil  ihm  znr  Zeit  des  Entstehens  der 
Forderung  das  nOthige  Recht  znr  Vornahme  d^  Leistung  fehlte, 
so  worden  die  Grundsätze  der  yorhergehenden  nnd  nicht  jene  der 
nachfolgenden  Unmöglichkeit  zur  Anwendung  kommen  und  die  Obli- 
gation daher  nicht  erlöschen ' '^).  Die  Richtigkeit  dieser  Anschauunir 
ergibt  sich  aus  den  für  die  Evictionsleistung  aufmestelltm  Grund- 
i^tzen,  welche  mit  einer  entgegeugesettZten.  Anschauungsweise  sich 
nicht  vereinbaren  lassen**). 

Audi  bei  Forderungen,  welche  auf  eine  Dienstleistung,  also 
'auf  ein  Thun  gehen,  wird  die  Frage,  ob  die  Leistung  unmöglich 
geworden  ist,  verschieden  zu  beantworten  sein,  je  nachdem  die 

")  L.  3  §.  1  D  4  i>,  1.  18  pr.  D.  la  6,  L 1  §.  4  D.  44.  7,  L23  D.öai7, 
Mommsen  29,  Ude  888,  Brinz  a.  a.  0. 

Mommsen  88.  Brinz  a.  a.  O.  Aiisnahiiisweiso  i>t  wohl  auch  cino  will- 
kiirlit  hc  Veriiiisscrung  oline  Verstbuldcn  ^aus  nicht  bcliuldbarcm  Irrtliura)  denkbar, 
Brinz  P.  2.  821  Xntc  3. 

Sintenis  (    R.  §.  UMi  Note  24. 
")  L.  7  §.  13  I).  10.  :\  1.  13  §.  17  D.  19.  1,  Momrasen  39. 
»)  L.  91  §.  1  i.  £  D.  45.  1,  Mommsen  35,  42  fg. 

Unrichtiger  Weise  wird  von  Brinz  P.  2.  321  auch  der  Fall  der  Eviction 
zu  den  das  Erloschen  der  Obligation  eneugenden  Zufälligkeiten  gerechnet 
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Ldstmig  Ton  dem  Sdinldner  In  Person  za  geschehen  hat  oder  je 
nachdem  eine  Stellyertretnng  zulässig  ist^^.  Mnss  der  Schuldner 
persOnlieh  leisten,  so  ist  die  Leistimg  nninOglich  geworden,  sobald 

die  Verhinderung  des  Schuldners  eine  dauenide  ist.  Wenn  also 
der  Maler,  welcher  sich  zum  Malen  eines  Hildes  verpflichtet  hat, 
erblindet'"')  oder  stirbt'*'!,  so  erlischt  seine  Verpfliclitung,  ohne  dass 
er  oder,  im  zweiten  Falle,  seine  Erl)en  zu  einer  P^ntschädi^niiig  ver- 
ptiicht^t  wären.  ^V'äre  die  Verhinderung  nur  eine  vorübergehende, 
so  kann  von  Unmöglichkeit  der  Leistung  nnr  dann  die  Rede  sein, 
wenn  die  Leistang  ihrer  Natnr  nach  nnr  zn  einer  bestimmten  Zeit 
oder  wShrend  ehies  bestimmten  Zeitaranmes  vor  sich  gehen  kann 
ond  die'  Verfaindemng  wflhrend  dieser  Zeit  angedanert  hat*^). 

Biwiefeme  bei  der  altematiTen  Obligation  eine  Leistnngs- 
nnmöglicbkeit  eintreten  kann  und  welche  Rechtsfolgen  sich  daran 
knüpfen,  wurde  bereits  oben  §.  14.  4  zur  Darstellung  gebracht. 

Wenn  eine  generisclie  Sache  jreschuldet  wird,  so  kann,  wie  in 
§.  15.  .S  ebenfalls  schon  hervorgeliobi-n  worden  ist,  eine  rnmüf,^Iiclikeit 
der  Leistung  nicht  eintreten.  Hat  man  keine  Species  der  geschul- 
deten Gattung  in  seinem  Vermögen,  so  ist  man  doch  im  Staude, 
sich  dieselbe  durch  Ankauf  zn  verschaffen,  es  kann  also  da  höch- 
stens eine  Schwierigkeit,  aber  nicht  eine  Unmöglichkeit  der  Leistang 
Torkommen*^).  Das  einzige  Hindends,  welches  der  Leistang  ent- 
gegenstehen kann,  wtre  höchstens  nnr  die  Zahlnngsanvermögenheit 
des  Schnldners,  diese  wird  jedoch,  selbst  wenn  sie  ganz  nnyer- 
schuldet  ist,  nicht  berücksichtigt '^). 

II.  Wirkung.  Das  EHüschen  der  Obligation  durch  naeli- 
tolgende  Liunöglichkeit  wird  nicht  selten  als  Erlöschen  durch  Zu- 
fall (casus)  bezeichnet-^;  und  damit  in  Zusammenhang  die  Frage 


Mommsen  ö3,  6ö  t<r. 

Mommsen  66,  72,  Sintenis  C\  K.     1U6  Note  30,  Winiwarter  5. 

Stubcuruu.h  2.  808. 

»»j  Momiiix  n  .);{,  66,  72,  «inteni»  C.  R.  g.  106.  E. 
**)  Mommsfu  fi7. 

•*)  Mommsea  47  i^.,  Vuugcrow  P.  §.  öyj  Aniu.  III,  tiinteuis,  Arndts, 
Winiwarter  «.  Stubenraach  a.  d.a.0.  A.  M.  Windscheid  Zeitseh.  US  lg, 
«>)  Mommsen  49,  72. 

*^  CbsM  in  der  Anwendung  auf  obligatorisehe  Verhilltniflse  wird  in  den 
rOmisebeB  Quellen  im  Oegensatie  an  eidpa  gebraneht  (JL  11.  33  pr.  D.  3.  6,  L  1 
§.  35  D.  16.  8.  1.  23  D.  öO.  17)  und  bedeutet  ninItehBt  Ereignisse,  welche  deh 
nicht  auf  ein  Venchulden  des  Schnldnen  zurtlckfUiren  lassen  (Goose  199,  Unter- 
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erörtert,  wer  die  G^efolir^)  in  obligatorischen  Verhältnissen  zn 

tragen  habe,  mit  welcher  Frage  man  den  Sinn  verbindet,  dass  bei 
eiiist'iri^j:eü  Scliuldverbältnisseu  vom  'riaj[2:L'u  der  Gefahr  durch  den 
Sdiiildner  dann  dip  Rede  ist,  wenn  bei  eingetretener  Leistunfrs- 
unniüglichkeit  eine  PJntschädigung  von  ilini  zu  leisten  kommt,  während 
man  bei  gegenseitigen  Obligationen  sagt,  dass  der  Verpflichtete  die 
Gefahr  betrefis  seiner  eigenen  Leistung  trägt,  wenn  er  bei  Un- 
möglichwerden derselben  Schadenersatz  zu  leisten  hat  oder  den 
Ansprach  auf  die  ihm  zu  gewährende  Gegenleistung  yerliert*^. 
An  der  Hand  der  Stellen,  in  welchen  sich  diese  Ansdr&cke  vor- 
finde, hat  die  g^einrechtlidie  Doctrin  wiederholt  versucht,  die 
Wirkungen  der  nachfolgenden  Leistungsnnmöglichkeit  auf' ein  all- 
gemeines Princip  zurückzofähren.   Diese  Versuche  konnten  jedoch 


holzner  Scliuldv.  1.  284.  Sintoni>  a.  a.  0.).  wobei  aber  auch  Ereigmisse, 
welche  in  dem  nu  ht  &i  huidbaren  \\  illen  des  Schuldnerr;  ihren  (irund  haben,  nicht 
als  casufi  bezeichnet  werden,  Mommseu  241  tg.  In  eiogeäcliränkterem  .Sinuc 
fasst  Brinz  P.  2.  312  fg.  den  Begriff  auf;  er  untencheidet  (s.  oben  Note  ö) 
eamu  und  „andere  ZufftUigkeiten"  (gleichwie  §.  1447  a.  b.  0.  B.  den  mfUligen 
gänzlicbeii  ünteigaag  der  Sache  und  andere  ZufftUe  nntersdieidet,  ohne  jedoch 
Onnseqnensen  daran  sa  kniffen)  und  wfll  unter  ersterem  nur  die  Veniehtung, 
VefMhlechtemng  oder  den  Vednat  der  zu  leistenden  Sache  ventanden  wissen. 
Im  Worte  casus  liegt  übrigens  gtir  keine  directe  Beziehung  auf  die  dadurch  her- 
beigeführte Leistungsunmöglichkeit,  und  e»  fällt  das  Gebiet  des  casus  mit  dem 
der  unverschuldeten  Leistungsunmttiylichkeit  auch  nicht  ztisnnimen,  denn  t  iner- 
seit'^  kann,  wie  bereits  hcrvorjjchoben  wurde,  eine  iinversolinldete  Lci>:tunirs- 
unini>i;lichkt'it  auch  durch  eine  unvi  rschuldetc  Handliin«^  d^'^  Schuldners  herbei- 
geführt werden,  iiud  anderseits  bildet  es  einen  canus,  wenn  die  vom  Schuldner 
eineä  genus  vorbereitete  ispecieü  vernichtet  wird,  wenngleich  dieser  Untergang 
die  Leistung  nicht  omnDglicfa  macht,  Mommsen  244,  Brins  P.  8.  813  i^. 

**)  IMaUuM  hat  keine  bestimmte  tedinische  Bedeutung  (Hommsen  240); 
im  AUgemeincn  wird  darunter  nur  ein  au  befUichtender  Nachthdl  Terstanden, 
das  Wort  jedoch  nur  auf  obligatorisehe  Verhältnisse  angewendet  und  niofat  auf 
die  Gefahr,  in  welcher  der  dinglich  berechtigte  steht,  den  Gegenstand  seines 
Rechts  zu  verlieren,  Wächter  192  fg.,  Sintenis  C.  E.  i?.  100  Note  45.  Auf 
obligatorischem  (iebietc  bedeutet  aber  perimlnm  zumeist  die  IJechtslaj^e  De«'- 
jenijjcn,  welcher  bei  Eintritt  <  iner  unverschuldeten  Leistungsnnmöglichkeit  den 
entstandenen  Nachtheil  zn  trafen  hat,  1.  17  2  1>.  19.  5,  Mommsen  238, 
Hotmaun  jn'ricKluni  b.  Kant  i  tu:..  Kucli  F<'rd.  1.  2(X),  Unterholzncr  a.  a.  0. 
Mitunter  wird  der  Ausdruck  aber  auch  aut  die  verschuldete  Unmöglichkeit 
der  Leistung  bezogen  {periculum  culpae),  1.  5  §.  7  D.  13.  6,  1.  39  §.  12  L  40 
D.  26.  7,  Mommsen  238,  Brinz  P.  2.  315. 

*»)  Wächter  99  fg.,  Fuchs  III  fg.,  Hofmann  a.  a.  0.  2,  Vangerow 
P.  §.  591  Anm.  I,  Sintenis  C.  R.  §.  106.  E,  Brins  P.  2.  316  fig. 
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nicht  gelingen,  denn  die  Behandlung  der  Frage  in  den  römischen 
Qaellen  ist  fflir  die  einzehien  Arten  der  yerträ|B:e  eme  verschie- 
dene**), und  es  lassen  sich  daher  daraus  nur  Sätze  von  so  allpfe- 
meinem  Inhalte  abstrahiren,  dass  sie  für  die  practische  Behandhing 
der  Frage  ganz  werthlos  sind.  So  der  Satz:  cas/on  s, utit  ilomitiif.^: 
womit  nicht  nur  eine  Ixe^^el  des  Sachenrechts,  sondern  auch  ein 
oberster  Grundsatz  hinälchtlich  des  Tragens  der  Gefahr  in  obliga- 
torischen Verhältnissen  ausgesprochen  werden  wollte'*").  In  erstei*er 
Beziehung  wird  jedoch  damit  nnr  eine  Banalität  ausgesagt*^),  in 
der  Anwendung  auf  die  Yerhftltnisse  des  Ohligationsrechts  ist  aher 
der  Satz  unrichtig,  denn  von  dem  Eigenthume  der  zu  leistenden 
Sache  hftngt  die  Entscheidung  der  Frage  nicht  ab  und  es  kommen 
daher  auch  manche  Fälle  vor,  in  welchen  der  Nichteigenthümer  die 
Gefahr  zu  trafen  hat,  so  z.  B.  beim  Erh'ischen  einer  einseitigen 
Obligation  durch  linmiiglich werden  dei-  Leistung-**). 

In  §.  a.  1).  G.  B.  findet  sich  der  Satz  in  der  Fassung 

dass  der  Zufall  Denjenigen  treffe,  in  dessen  Vermögen  er  sich 
ereignet  hat^^^j,  womit  nur  gesagt  werden  will,  dass  der  blosse 
Zufall  für  den  Benachtheiligten  keine  Entschädigungsforderang  be- 
grttndet  und  er  daher  den  entstandenen  Nachtheü  selbst  tragen 
mnss.  Dagegen  Ifisst  sich  nicht  annehmen,  dass  §.  1311  auch  eine 
Regel  über  das  Tragen  der  GeÜsthr  in  obligatorischen  Verhältnissen 
aussprechen  will,  denn  damit  käme  man  in  CoUision  mit  dem  diese 
Frage  ex  joofcsso  behandelnden  §.  1447  a.  b.  Q.  B.,  nach  welchem 
durchaus  nicht  immer  der  Eigenthümer  einer  Sache  die  Gefahr 
träjrt.  Wollte  man  diese  Collision  dadurch  vermeiden,  dass  man 
zwischen  ,.in  Eigenthiim  stehen'*  und  „im  Vermögen  stehen''  unter- 
scheidet und  von  letzterem  auch  dann  redet,  wenn  man  einen  obli- 
gatorischen Anspruch  auf  eine  Sache  hat,  so  wäre  damit  nichts 
gewonnen,  denn  dann  mässte  im  einzelnen  Falle  immer  erst  gefragt 


«*)  Hartmann  Obligation  222  fg.,  Vangerow  P.  §.  591  Anm.  II. 

So  noch  Schilling  n.  Unterholsner  a.  d.  a.  0.  und  nenostens  Biins 

P.  2.  317  fg. 

HofmiUin  a.  u.  <>.  1. 

*)  Dif  ('urichtiß;keit  (liesf.>  Satz«  s  wurde  zuerst  Ik' wiesen  von  Wächter 
117  fg..  wrlchem  sieb  ano:esi  hlossfn  liabcu  Madai  Mora  277  tix..  Wolff  Mora 
130,  Monimsen  247  fg.,  Iloluiunu  a.  a.  0.  6  fg.,  Koch  lord,  1.  210  fg., 
Arndts  P.  §.  274  Anm.  1,  Windscheid  P.  §.  264  Note  5,  Kirchstetter  648. 

«)  So  auch  Ar  das  gemeine  Beoht  Gooie  199  lg.  und  Ähnlich  Brins  2. 
819:  „wer  die  Siehe  gnt  hat**. 
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werden,  in  wessen  Vermögen  die  za  Grande  gegangene  Sache 
stand,  mid  diese  Frage  könnte  nnr  durch  Feststellnng  der  weiteren 

Frage  beantwortet  werden,  wer  im  speciellen  Falle  die  Gefahr  zu 
ti'ageu  hal)e. 

Andere  Sätze,  welche  an  der  Spitze  der  Lehre  gestellt  werden 
wollten ^^),  sind:  impossibilium  nulla  Mifiatity'-)  und  casii^i  a  niillo 
praestafur'^'^).  Gegen  den  ersten  Satz  lässt  sich  jedoch  einwenden, 
dass  damit  noch  nicht  ausgesprochen  wird,  ob  statt  der  unmöglich 
gewordenen  Leistung  eine  Entschädigung  zu  gewähren  ist,  und 
gegen  beide  Sätze,  dass  daraus  eine  Begel  für  die  Behandlung  der 
Gegenleistung  sich  nicht  entnehmen-  lässt  Es  ist  daher  auch  keiner 
dieser  Sätze  geeignet,  als  leitender  Gesichtspunkt  zu  dienen '^). 

Fflr  das  österreichische  Recht  findet  sich  der  oberste  Grund- 
satz, der  im  fieineineii  Rechte  fehlt,  in  ij.  1447  a.  b.  G.  B. 

1.  Darnach  kann  die  Leistung  des  im  Sinne  der  obigen  Dar- 
stellung unniöirlich  (-re wordenen  nicht  ^^eforderl  werden.  Wurde 
also  die  Leistung  ganz  unmöglich,  so  ist  die  auf  sie  gehende  Ver- 
bindlichkeit erloschen  und  auch  nicht  das  Interesse  zu  vergüten. 
Tritt  hingegen  nur  eine  theilweise  Leistnngsunmöglichkeit  ein,  so 
redudrt  sich  die  Forderung  auf  den  möglich  gebliebenen  Theil 
der  Leistung'^,  also  z.  B.  bei  eingetretener  Verschlechterung  auf 

»»)  Von  Wächter  116 
"«)  L.  180  I).  5(1.  17. 
")  L.       i.  f.  1».  öd.  17. 

»<)  S.  darüber  Madai  Mora  278  fj^..  Wollt"  Mora  l.'iO  tj?..  S<  h i  1 1  i n ^  2^1  Ja:.. 
Vuugcrow  a.  a.  U.,  .Sinteuis  U.  11.  llXi  2«iote  44  u.  ha^.  Briuz  1'.  2.  .{17  lg. 
Noten  10  v.  12.  Unrichtig  sind  auch  die  Sätze,  dass  Jener  das  penculuni  zu 
trageu  habe,  dessen  Obligation  eine  perpetua  geworden  ist  (so  Madal  a.  a.  O.) 
und  dass  das  casaeUe  ünmOgliehweiden  der  Leistung  für  voUeodete  EifBIhing 
gelte,  so  Fuchs  112  fg.^  Mommsen  849,  Koch  Ford.  1.  202  tg^  s.  aber  da- 
gegen Ude  396  fg.,  Vangerow  a.  a.  0. 

L.  5  §.  4  1.  18.  23  n.  13.  6,  1.  14  §.  1  D.  Iß.  3,  1.  31  pr.  D.  19.  1, 
l.  26  §.  1  1.  47  §.  4.  6  D.  1.  22  t?.  '{  D.  3(5.  1,  I.  1  J^.  4  l>.  44.  7.  1.  23.  33. 
37.  öl.  H3  t?.  f)  D.  4ö.  1,  1.  92.  98  8  1.  107  D.  4«.  3,  1.  23  i.  f.  1.  180  1». 
50.  17.  Momiiis.  n  232  fff..  286,  319  fg.,  Koeli  Ford,  2.  604.  rnterholzuer 
Schuldv.  1.  öll.  Vanurerow  I*.  §.  591  .\nm.  III  Siutcnis  (  .  K.  §.  lOH.  E, 
Arndts  P.  274,  Windscheid  1'.  §.  264.2;  s.  auch  Glaser  u.  Unger  Entsch. 
N.  6028. 

**)  Mommsen  286  fg.,  Unterholiner  SchuldT.  1.  614,  Sintenis  o. 
Windscheid  a.  d.  a.  0.,  Arndts  P.  §.  263,  Zeiller  4.  180,  Winiwarter  6. 
128,  Stubenraucb  2.  807.  Hieber  gehOrt  aneh  das  oommodum  m,  Mommsen 
Beitr.  297  n.  ErOrt  76  fg.,  Arndts  a.  a.  0.  (steUvertretendes  oommodiifii  ge- 
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Leistung:  der  Sache  in  ihrem  verschlechterten  Zustande*^,  es  sei 
denn,  dass  etwas  anderes  ausgemaclit  worden  ist. 

2.  Für  Obligationen  ans  Austansclivertiägen  ist  aurh  festzn- 
stellen,  welchen  Eintliiss  das  Lumögiich werden  der  einen  Leistung 
aal'  die  Gegenleistung  hat. 

£s  ist  eine  vei-schiedene  I^ehandlung  dieser  Frage  befürwortet 
worden,  indem  Einige  die  unmöglich  gewordene  Leistung  als  erfüllt 
betrachten  so  dass  also  die  Gegenleistung  trotz  des  Unmöglich- 
werdens der  gegenftberstehenden  Leistung  zu  gewähren  ist,  wäh- 
rend Andere  eine  grössere  Innigkeit  in  der  Verknflpfong  der  zwei 
ach  gegenüberstehenden  Leistungen  behaupten  und  daher  durch 
das  Unmöglichwerden  einer  Leistung  das  ganze  obligatorische  Ver- 
hältnis aufgehoben  werden  las.sen. 

Das  allg.  biü'g.  Gesetzb. '^"j  entscheidet  in  richtiger  Aulfassung"*") 

nannt  im  (Jccrt  iisatze  zu  d«Mn  oben  tj.  K«>  ht  sitn«  hrnrn  rnftnuodum^.  insbesondere: 
1.  da:i  dem  Schuliiner  betrelts  d<'r  Sachi«  ziirückgebliebetu'  ForderuniL;;srecht,  §.  ;J 
i.  f.  I.  3.  23,  I.  3Ö  §.  4  D.  18.  1,  1.  21  i.  f.  D.  18.  4,  1.  13  §.  12  1.  31  1).  19. 
1,  1.  14  pr.  D.  47.  2,  Hommsen  Beitr.  88  Note  3,  299  u.  Bi9rt.  79  tg.,  Hesse 
im  Arcfa.  f.  oiv.  Pr.  61.  258,  Unterholsner  SdmldT.  1.  61d,  Sintenis  C.  B. 
§.  101.  IVp  §.  106.  £  (a.  M.  Windscheid  P.  §.  d27  Note  12);  2.  der  Ar  die 
Sache  erhalteDe  Oegenwerth,  1.  7  §.  18  D.  10. 8,  1. 18  §.  17  D.  19. 1,  Hommsen 
Beitr.  896  n.  Erflrt.  107  fg.,  Hesse  a.  a.  0.,  Sintenis  C.  B.  §.  101. IV,  Dern- 
burg  P.  8  §.  68;  3.  die  für  die  vfrnichtete  Sache  iMMhltc  Versicheningnunuiie, 
Lippmftnii  in  Jahrb.  t  l»ou:m.  7.  21  fc;.,  Vang:erow  P.  1^.  635  Anm.  a.  B., 
Wind  scheid  P.  2t  14  Note  <?.  Kiintze  in  Holzschuher  Theorie  3.  825  fg.; 
a.  31.  in  diesem  Pnukt<-  Ihoring  in  Jahrb.  f.  Dogui.  3.  472  fg.,  Mommaen 
Erört.  118  fj?.,  Holniiinn  a.  n.  ().  ir)3  fe:. 

Was  vom  jjerieulum  interitiui  gilt,  gilt  auch  vom  periculum  deteriora- 
ItOfitt,  Unterholzner  ächuldv.  1.  dl4,  Vangerow  P.  ö91  Anm.  I,  Sintenis 
C.  B.  §.  106  Note  87,  Brins  P.  2.  812.  Bine  Ausnahme  Ton  dieser  Begel  be- 
steht Ar  das  Osteneichische  Becht  bei  dem  Tausche  und  bd  dem  KaufVertiage, 
§§.  1048,  1049  n.  1064  a.  b.  O.  B. 
*^  S.  oben  Note  34. 

Für  das  römische  Recht  difFerircn  die  Ansichten.  Einige  Schriftsteller 
stellen  auch  nach  römischem  Rechte  das  im  allg.  bürg.  Gksetzb.  vorkommende 
l'rincii»  auf',  so  insbesondere  Windschfid  I*.  >?.  2(54  Note  Ifi,  wogt'fjen  die 
^lehrziihl  sich  für  die  I'nabliiingigkeit  der  gegf-niiht  rstrhenilen  Forderungen  aus- 
spricht und  meint,  (las>  »las  Wegfallen  der  einen  Ford»Tung  auf  den  Bestand 
der  anderen  keinen  Einliuss  ausübe,  so  Wächter  IbD  fg.,  Dernburg  Compen- 
sation  77  fg.,  Keatz  301  fg.,  Unterholzner  a.  a.  O.,  wobei  jedoch  der  Begriff 
der  CtegenseiHgkeit  natflriich  aui  AnstauschTertriige  bescfaiftnkt  wird,  s.  oben 
§.  26.  4.  n.  1.  Das  Bichtige  dürfte  wohl  sein,  dass  es  im  romischen  Bechte 
auch  hier  an  einer  allgemeinen  Begel  fehlt,  daher  anch  alle,  welche  dne  solche 
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clie  Sache  daliiii,  dass  durch  das  Uiiinöglichwerden  der  einen  Lei>tung- 
auch  die  Geo-enleistunf^  afficirt  wird,  und  bestinnnt  darnach,  dass 
in  einem  solclien  Falle  nicht  nur  die  uiunöj^lich  {gewordene  Lei- 
stung, sondern  auch  die  Gegenleistung  zu  entfallen  habe*^).  Die 
Gegenleistung  kiuin  dahei*  nicht  mehr  gefordert  werden,  und  wenn 
sie  bereits  vorgenommen  worden  wäre,  so  hat  sie  der  P^mpfänger 
zar&ckznstellen**).  Er  gilt  jedoch  für  die  Zwischenzeit  als  redlicher 
Besitzer  und  es  besteht  die  Bttckstellnngspflicht  für  ihn  iior  in  dem 
Umfange,  in  welchem  der  redliche  Besitzer  zur  üebergabe  der 
Sache  an  den  Eigenthttmer  verpflichtet  ist,  wobei  von  dem  Grand- 
satze aasgegangen  wird,  dass  keiner  sich  dnrch  den  Schaden  eines 
Anderen  bereichern  soll^='). 

Ist  eine  der  beiden  Leistungen  nur  theilweise  unmöglich  ge- 
worden, so  hängt  die  Frage,  ob  damit  die  Gegenleistung  nur  theil- 
weise wegfallt  oder  ob  die  beiderseitigen  Forderungen  zur  Gänze 
ein  Ende  nehmen,  davon  ab,  ob  nach  den  Umständen  des  Falles 
anzunehmen  ist,  dass  die  Tertragstheüe  sich  auch  anf  die  theilweise 
Leistung  geeinigt  hätten*^). 

Die  dargestellten  allgemeinen  Regeln  kommen  übrigens  nicht 
zur  Geltunir  1.  wenn  eine  von  der  allgeuieincn  Kcfrel  abweichende 
Vcreiubaruiii^  iilitM-  das  Tragen  der  Gefahr  getroÜeu  worden  ist**), 
oder  2.  wenn  die  Obligation  sich  auf  einen  Tausch-,  Kauf-,  Bestaud- 
oder  Lohnvertrag  gründet,  da  das  allg.  bürg.  Gesetzb.  für  diese 


annehmen,  sofort  sjenöthifcr  sind,  sie  durch  Ausualiracn  derart  zu  beschränken 
(vgl.  üntcrholzoer  u.  Wiudscheid  a.  d.  a.  (>.,  8intenis  C.  R.  §.  106.  E  . 
dass  damit  der  Bestand  der  Regal  selbst  in  Frage  konuut,  vgl.  noch  Wolff 
Mora  129  fg.,  Mommsen  Beitr.  345  tg.,  Ude  396  fg.,  Vangerow  P.  §.  ö9l 
Anm.  IV— VL 

^  Mommsen  Bdtr.  848,  Windscheid  a.  a.  0. 

**)  So  anch  das  preuss.  L.  R.  L  6  §.  866. 

aiaser  n.  Unger  Entacb.  N.  6699,  7187,  7804,  10161;  ebenso  das 
prenss.  L.  R.  a.  a.  0, 

Nippel  8,  2.  241  bemerkt  daher  richtig:,  dat^s  im  Falle  die  als  Gegen- 
Ifistung  erhaltene  Sache  cntt^cltlith  voräiissort  wurden  ist,  nur  der  erhaltene 
üegenwerth.  bei  uuent{reltlich»  r  Wej^crabe  aber  jrar  nichts  zurückzuBtelieii  sei. 

**)  Moranisen  Beitr.  29<).  Wiudscheid  a.  a.  < ». 

L.  7  i;.  15  D.  2.  14.  1.  1  ^.  .35  D.  16.  3.  1.  D.  17.  1.  1.  1  pr.  1.  10 
pr.  D.  18.  6,  i.  9  §.  2  1.  13  §.  5  D.  19.  2,  Mommsen  Beitr.  272  fg.,  L'nter- 
holsner  SdinldT.  1.  616,  Sintenis  a.  a.  0.,  Arndts  P.  §.  274,  Windseheid 
P.  §.  264.  2a. 
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Vertrairsai  ien  besoudere  Bestiiumungen  über  das  Tragen  der  Ge- 
fahr eiiihiUt"). 

YIU.  KiageuverjähruBs  *). 
t  B«grif  iw  K1tK«iT«iJiknuif . 

^.  KU.  Eine  besondere  Art  der  Endigunj,^  von  Hechten  durcli 
Zeitablauf  liepft  in  der  Klajrenv»'i  jährnng.  Die  ähere  Theorie  war 
bekanntlich  bemüht,  die  Klair'  iiN friahrunu:  mit  ähnlichen,  ebenfalls 
einen  Kechtsveriust  durch  Zeitablauf  herbeiführenden  Kcclitsinsti- 
taten  unter  gemeinsame  Gesiclitspunkte  zu  bringen,  und  construii-te 
demgemftss,  in  niwtatthafter  Weise  generalisirend,  ein  allgemeines 
Rechtsinstitat  der  Veijähmng^),  welche  wieder  in  AcquisitiT-yer- 

*«)  §§.  1048,  1049.  10.-)1.  KMU.  im.  ll(>ö,  1106,  1107.  1155.  1157  tt. 
lltiO  a.  b.  <i.  B.  lUc  Darstellung  die>er  He.stiuiraunffcn  gehört  in  das  spe- 
tielle  <  >blitriitioneuret  ht.  \v<Kt  ll»sr  aui  li  die  oben  §.  15  Note  18  erwiihntt  n  Theo- 
rien zu  Itfisjirechen  sind,  weh  he  zu  ihr»  r  V  oraussetzung  die  hesondorr  Iveirulirimg 
dth  Tragens  der  (u  t.tlir  fiir  den  Kautvertrag  haben,  s.  liierülM  r  vurz.  llolniaun 
H.  a.  O.  Vuui  üllgcmeiiicu  .'^taodpaIIkte  des  1447  ibt  es  keiueni  Zweifel  uuier- 
werfen,  datt  die  Aiuveheidvag  oder  sooftlge  Individualisinmg  einer  der  Oattung 
aach  gesoholdetea  LeiBtug  die  Gefahr  «uf  den  Olftabiger  niclit  flbergehen  macht 
da  er  ja  die  Oefahr  der  behandelten  Speciea  Tor  der  ErfttUung  ebenfalls  nicht  tu. 
tragen  hat 

*)  ünterholzncr  ausführliche  Entwieklung der  gcsammten  Verjähruugslchre 
ans  den  gemeinen  in  Deut.sehiand  geUenden  fiechten  (1828.  2.  .\ufl.  bearb. 
Sohirmer  1858i.  Kciuhardt  die  unucapio  und  prae9cri)>fii>  des  römiächeu  Hechts 
1882  .  heiiielius  I"^ntersuchunu:cii  aus  dem  römischen  Tivilreehte  l  ^1856). 
Schwalbach  in  Jahrbücher  t.  l'ugni.irik  2U.  2(55  fg..  I '  n  1 1  r  lio  1  zner  Schuld- 
vcrhältnis.se  1.  522  fg..  Saviguy  S\>iteiii  5.  2<)5  tg..  Vanircr-iw  Pandekten 
§.  14H  fg.,  Siutenis  L'ivilrecht  §.31  fg.,  VVindscheid  raudekten recht  §.  105  fg., 
Dernburg  Pandekten  1  §.144  fg.  Fttr  das  Österreichische  Recht:  Winiwarter 
ja  Pratobeyera's  Materialien  1  Gesetceaknnde  und  Beohtspflege  in  den  Osterr. 
Staaten  8.  t  Scheidlein  Miacellen  ans  dem  Gebiete  der  bttrgl.  Gesetz- 
gebung 5,  Fachmann  die  Ve^ähmng  nach  dem  allgemeinen  btirgedichen 
Baehte  in  Oesterreich  Im.s.8),  Zrodlowski  die  Verjährung  nadi  Oeterreichtschem 
Rechte  (1878 1,  Grawein  Verjährung  nnd  gcsetzli(  he  Befristung  (1880),  Strohal 
in  Grünhnt's  Zeit.»;chrift  9.  <)1  fg.,  Kra-snoiiuiski  in  krit.  Vierteljahrsschrift  23. 
:V)7  fer..  langer  östcrr.  Privatrecht  2.  249  lig.,  401  Schiff ner  österr.  Civil- 
recht  1,  5.  141  fg.,  178  fg. 

')  8o  noch  Unterhulzner  \''  r.  .J  fg.  und  die  weit«  rs  b»  i  Unger  Pr.  K. 
2.  249  Citt.,  neueötens  wieder  \VjHd>cheid  P,  J^.  105  und  nach  ihm  Krainz 
öfilerr.  Privatr.  1.  416,  dann  Dernburg  P.  1.  144  u.  Bekker  Pand.  1  §.38. 
—  Windeoheid  ttbrigena  geht  nwar  von  einem  allgemeinen  Ve^fthrongsbegriffe 
aus,  nnterlisst  es  jedoch  nicht  anzuerkennen,  dass  es  keine  allgemeine  Theorie 
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jälirung  oder  Ersitzimg  und  in  Extinctiv- Verjährung  oder  Verjäh- 
rung im  engeren  Sinne  geschieden  wurde.  Unter  die  letztere  sub- 
suniirte  man  dann  den  Verlust  von  Servituten  durch  Nonusus  und 
die  Klagenverjährung.  Gegen  diese  Doctrin,  welche  sich  noch  iu 
§.  1451^)  a.  b.  G.  B.^)  ündet,  wurde  mit  Recht  auf  das  unzulässige 
Zusaramenwerfen  mehrerer,  in  ihrer  Structnr  ganz  verschiedener 
Bechtsinstitttte  aafmerksam  gemaeht  und  die  darauf  basirte  An- 
schaoongsweise  kann  auch  als  heutzutage  nahezu  aufgegeben  be- 
trachtet werden*). 

Auf  dem  Gebiete  des  Obligationenrechts  haben  wir  es  nur  mit 
der  Klagenverjalirung*^),  dem  Erlöschen  obligatorischer  Berechti- 
gungen durch  Nichtaustellung  der  Klage  während  einer  gesetzlich 
bestimmten  Zeit")  zu  thuu'j.   Bevor  jedoch  deren  Grundsätze  zur 


der  Verjährnno:  eibt;  (lamit  ist  »her  auch  zupfCfitaiKlcn .  dass  die  AufsteUang 
eines  allgemeinen  \'(riiilirung8bep:rifto!*  in  der  lirclitslelirc  zwrcklos  i>t. 

«)  8o  auch  im  prcuss.  L.  K.  I.  9  öü(J  lg.  ivq;l.  Fi.rstfr  i^r.  l'r.  R.  1. 
20Ö  fg.,  Dernburg  pr.  Pr.  R.  1.  378  fg.)  und  in  arf.  2210  des  rWf  ciril. 

^)  Djiss  das  aiig.  bürg.  Gesetzb.  einen  allgemeinen  licgrift  der  Vcrj.ihruug 
als  universelles,  auf  alle  Rechte  verwendbares  Bechtsiastitut  auflstelit,  ergibt  lidi 
ans  §.  1451  in  Veibindui4f  mit  §.  1452,  dann  aber  auch  aus  §.  1478,  welcher 
die  Eraitsung  und  die  „eigentliche  Veijährung"  (ein  Anadnick,  welcfaer  auch  in 
§.  1493  ▼orkommt)  ab  Unterarten  der  TeijShmng  im  weiteren  Sinne  beseiofanet 
(Tgl.  Unger  Pr.  B.  2.  266  Nete  18),  femer  aus  der  Erkttning  des  §.  1479,  daai 
alle  Rechte  gegen  Dritte  dnrdi  Nichtgebrauch  erlöschen,  nnd  mdlich  aus  der 
Lehre  des  §.  1455,  dass  was  sieh  er\^-erben  lässt,  aueh  ersessen  werden  kann; 
8.  darüber  Zrodlowski  ö  Note  12,  Unger  Pr.  £.  2.  2ö8  Note  14  und  die 
dort  Citt. 

*)  Vgl.  Savigny  8yst.  5.  26»;  fg.,  Wächter  P.  1.  47ß  Note  fi.  Zrod- 
lowski 1  fg.,  Unger  Pr.  R.  2.  249  fg.,  Sehiffner  1,  5.  143  fg.  Auch  für  das 
üsterrcichisdic  Recht  ist  man  berechtigt,  trotz  der  generalisirenden  Aussprüche 
des  Oesetsb.  die  Oeeammtbehandlung  der  Tersehledenartigen,  unter  dem  Aufdruck 
Yeijihmng  snaammengeCusten  Bechtsinstitute  aufirogeben,  weil  umÜBisende  all- 
gemeine Bestimmungen  Aber  die  Yeijihrung  im  weiteren  Sinne  nicht  beatehen 
(Unger  a.  a.  0.). 

*)  Windscheid  P.  §.  lOß  (und  ebenso  WRchtcr  P.  1.  540)  bezcichner  sie 
als  AnspruchrerjAhrnng,  Wächter  württemb.  Priv.  R.  2.  806  als  Schuld - 
Verjährung;  gegen  diese  Ausdr&ckc  s.  Zrodlowski  8  Note  3  u.  Dernburg 

P.  1  145. 

«)  Unger  Pr.  R.  2.  401. 

"i  Kriiinz  r.stf^rr.  Privati.  1.  420,  I)ie  Ersitzung  hat  mit  dem  Obliga- 
tionenrcehtc  nichts  zu  thuu,  da  Forderungen  nicht  erdessen  werden  können, 
Keller  in  SeU's  Jahrb.  3.  184  fg.,  ünterholsner  Ver.  2.  281  fg.,  Wini- 
warter  Hat.  80  fg,,  u.  bttrg.  B.  ö.  189,  Unger  Pr.  B.  2.  269.  Entgegen- 
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I>arstellung  gebracht  werden  kfiuueu'^),  ist  es  nothweiidig,  die  in 
der  Klagenverjalirun*,'-  liegende  t'ristbeschränkung  von  anderen  Be- 
fiisUiiigen  zu  unterscheiden  und  dadurch  den  Umkreis  festzustellen, 
in  welchem  die  besonderen,  für  die  Klag^enyeij&hning  bestehenden 
Onmdsätse  Anwendung  finden. 

Von  den  Klagenveijähnrngsfristen  sind  znnAchst  alle  jene 
Fristen  za  unterscheiden,  welche  zum  EIrwerbe  eines  Rechts  flihren. 
Hieza  gehören  die  Ersitzungsfristen*),  dann  auch  alle  jene  Fristen, 
deren  nnbenütztes  Verstreichen  zwar  nicht  den  Verlust  eines  Rechts 
herbeiführt,  wohl  aber  das  Erwerben  eines  nocli  nicht  zustehenden 
Rechts  vereitelt.  Letzteres  kommt  vor,  wenn  f^e wisse,  zu  einem 
Rechtserwerbe  tuhrende  Acte  nur  innerhalb  einer  bestininitt  n  Frist 
wirksam  vorgenommen  werden  können*^');  ist  die  Frist  abgelaufen 
und  das  wirksame  Vornehmen  des  Actes  dadurch  unmöglich  ge- 
wordtti,  so  ist  auch  der  Rechtserwerb  nicht  mehr  durchführbar^^). 

gesetzter  Mpiniinj?  jedoch  Nippel  H.  10  tir..  Klein  Wächter  in  Richter's  Jahrb. 
10,  ;»2H  tc;.,  Ellinger  <>H1.  K  i  rchKtct  ter  7(H>  fg..  Krainz  417.  iinenLsthiedcn 
Windgeh  cid  1'.  §.  .'?(>2  ffiir  diw  modern«'  K<(ht)  und  Stubcnr;iu(h  i.  792  fg. 

•)  Ueber  die  (iesehichte  der  KlaLTtiivrijahrung  s.  vor/.  PiK-hta  Inst.  2. 
399  fg.»  Savigny  Syst.  5.  273  fg.,  Demelius  1  fg.,  Uriuz  1'.  L  392  fg. 

*)  B«i  der  Enitniiig  geht  mit  dem  Abhuife  der  Frist  zwar  ebenfalls  ein 
Beeht  Terkven,  jedoch  nur  deswegen,  weil  em  nenes,  den  Fortbestand  des  alten 
anmehlieaseiides  Beeht  entatanden  iit,  der  Bechtsreiliist  bildet  also  nur  eine 
aeenndire  oder  Folgewirkong  des  Bechtserwerbes  von  Seite  ehies  Andern,  Gra- 
wein 86       Stroh  hI  ß3,  Unger  Pr.  R.  2.  852  Note  7. 

*•)  DasQ  gehört  die  Frist  zur  Rechtfertiening  einer  grundbüchcrlichen  Vor- 
merkung nach  §.  431)  u.  h.  G.  B.  u.  §.  42  Gnindb.  G.  Das«  diese  Frist  keine 
Veq&hrungsfrii^t  if^t.  wird  allgeniein  anerkannt,  Ungcr  Pr.  R.  2.  278  Note  79. 

Grawein  34  t<r.  hat  zn< tst  auf  diese  Art  von  Fri.-^teu  aufmerksam 
gtiaaeht  und  will  sie  alK  in  als  i'riic  lusivtri.sten  bczeiehut  t  \\  i.•^.^eu.  Kr  vergi.sst 
bei  seinen  Auheiuander?^«  tzungen  jedoch,  dass  es  auch  Fristen  zur  Vornahme  ge- 
wisser Acte  gibt,  deren  Nichtvoraahme  innerhalb  der  Frist  nicht  zu  einem  Nicht- 
Erwerbe,  sondern  sn  dem  Verluste  eues  Beehts  ftthrt,  indem  das  Bedit  bereits  als 
ein  Terfolcrbares  besteht  nnd  verloren  geht,  wenn  der  Act  inneifaalb  der  Frist 
nicht  Toigenommen  wird,  s.  die  Beispiele  bei  Strohal  64.  Insofern  ist  Strohal 
63  fg.  mit  seiner  Polemik  gegen  Orawein  im  Bechte,  er  geht  jedoch  su  weit, 
wenn  er  den  von  Grawein  aufgestellten  Begriff  der  Präclusiy&ist  iibcrliaupt 
bekämpft,  da  sieh  doeh  nieht  leugn^en  l&sst,  dass  die  Vomalune  gewisser  Acte 
innerhalb  eines  bestimmten  JJeitraumcs  den  Ik-^staudthfil  « ines  rechtserzeugenden 
Thatbe.standes  bilden  kann,  .so  dass  es  sieh  nur  darum  handelt,  ob  sich  die  Ein- 
schränkung der  liezeichnung  als  Präelusivt'risr  auf  die  von  (irawein  eharakteri- 
sirten  Fristen  anemptiehlt.  S.  darüber  die  Bemerkungen  MenzeFs  Anfechtungä- 
reeht  105  Note  7. 


Digitized  by  Google 


590 


£lageiivegährui|g.   g.  101. 


Diesen  Fristen  stellen  alle  jene  jareirenüber,  dei-en  Ablauf  zum 
Verlust«  eines  Rechts  fiilirt.    Dazu  »^t^iKiren  folL'^ende: 

T.  Es  gibt  Rechte,  deren  Dauer  von  vornherein  dui'cb  das 
(ieaetz  auf  eine  bestimmte  Zeit  eingeschräakt  ist.  Nach  Ablauf 
dieser  Zeit  können  sie  nicht  fortbestehen,  sie  erlöschen  da  von 
selbst,  ohne  dass  dazu  das  Eintreten  einer  rechtsvemichtenden  That- 
sache  erforderlich  wäre.  Ihre  Dauer  Iftsst  sich  auch  nicht  durch 
irgend  einen  Act  verlängern;  es  ist  f&r  ihr  Erlöschen  gleichgOltig, 
ob  sie  seit  ihrem  Entstehen  ausgeübt  worden  sind  oder  nicht,  auch 
ihre  klagbare  Geltendmachung  vermag  ihr  Ende  nicht  zu  ver- 
zügern*-). Ein  Heis}»iel  hiefür  bietet  das  Erlöschen  des  Rechts 
aus  einem  Eiliudungspiivilegiuni  mit  dem  Ablaufe  des  lö.  Jahi'es 
vom  Datum  der  Privilegiumsurkunde''^). 

Diesen  Rechten  stehen  jene  zur  Seite,  welche  durch  Parteien- 
willen zeitlich  beschi'änkt  sind^^V,  ihre  Dauer  lässt  sich  ebenfalls 
nicht  verlängern,  so  z.  B.  das  für  eine  bestimmte  Zeit  eingeräumte 
Bestandrecht.  Wflrde  ein  solches  Becht  durch  Parteienabereinknnft 
zeitlich  ausgedehnt,  so  läge  darin  nicht  eine  Erweiterung  des  ui^ 
spr anglich  eingei'äumten,  sondern  die  Gonstituirung  eines  neuen 
'  selbständigen  Kechts  mit  gleichem  Inhalte. 

In  Fällen  dieser  Art  redet  man  von  gesetzlichen  und  ge- 
willkürten Befristungen. 

*^  Grawe iu  t's:.  beeeichnet  die  durch  solche  Fristen  beschränkten  Kechte 
a:anz  richtig  als  solche,  denen  von  Hans  aus  nur  eine  beschränkte  Lebensdauer 
zugeraeFsen  ist.  Au  späteren  Stellen  seines  Hiiclies  iS.  47  (is.  \i.  bc>.  IIM  in:.) 
erklärt  er  jedoch,  dass  solchen  fechten  durch  KJageluhrunu  <lic  zeitliche  >i  liraukc 
we<r<j:enummcn  werden  k;»nnc.  Diese  oftenbar  unrichtiti^e  Üehauptuni;  (man  denke 
au  die  15jährige  Dauer  eines  Erhndun^sprivilcffiunis)  steht  mit  der  eigenen  Be- 
griflfsbcätiramung  Grawein's  in  Widerspruch  (s.  dagegen  bes.  Strohal  67)  und 
hat  zur  Folge,  da»  dieser  Schriftsteller  die  gesetslichen  BefriBtimgeii  und  die 
nun  Verluste  eues  Rechts  fahrenden  PrIlotnsiTMiten  nicht  gehörig:  ausehiandei^ 
hUt  und  den  Ausdruck  FridusiTfirist  in  nnaogemessener  Weise  auf  die  sum  Er- 
werbe  eines  Hechts  fBhrenden  PrttdusiTfristen  einschrSnkt.  Mensel  a.  a.  0. 
meint  zwar,  es  sei  dies  nur  ein<  mehr  oder  weniger  gleichj^ültige  temilnologiäche 
Abweichung  von  der  herrschenden  Lehre:  die  Differenz  liegt  jedoeli  tiefer,  da 
die  VcrHchiedeuheit  des  Ausdruckes  zu  unrichtip:en  Folcrerungen  führt:  auch  lässt 
es  sich  kaum  n  chttertii^cn.  den  allLrcuiein  teststebendeu  l'.i  irriff  der  Pruclusivfrist 
—  im  Getrensatze  zu  der  \'t  r|:ihrun<,^strist  —  ohne  Grund  iu  solcher  Weise  eiu- 
zub(^hräuken.  wie  es  bei  (trawein  e;eschieht. 

§.  9.  c  des  Dat.  v.  lö.  August  R.  G.  Z.  184. 

")  Grawein  213. 
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II.  Anders  stellt  es  mit  jenen  Rechten,  welche  zwar  an.  sieh 
mit  der  Kraft  zu  fortdauerndem  Lebeh  begabt  sind,  die  jedoch 
untergehen,  wenn  innerhalb  eiuer  bestimmten  Frist  ein  gewifiser 
reell tserhaltender  Act  nicht  vorgenommen  wird").  Der  Untergang 
des  Beditfi  erfolgt  hier  durch  einen  rechtsvemichtenden  That- 
bestand,  welcher  in  einer  Negative,  nftmlioii  darin  besteht,  dass 
innerhalb  einer  bestimmten  Zeit  ein  gewisser  Act  nicht  voi^enom- 
men  wird.  Setzt  man  hingegen  den  betreffenden  Act  innerhalb 
der  Frist,  so  wird  das  Erlöschen  des  Bechts  hintaugehalten,  Hiebei 
kann  die  rechtsaufhebende  Wirkung  des  negativen  Thatbestandes 
beruhen  1.  auf  einer  Verordnung  des  Richters,  2.  auf  dem  Parteien- 
willen oder  3.  nur  auf  der  Anoi  dnung  des  (Tes»'tzrs,  welches  an  die 
Nichtvornahme  eines  Actes  imieriuilb  einer  besstimmten  Frist  den 
Verlufit  eines  Hechts  Imilpft 

1.  Bei  der  ersten  Art  von  Fristen,  den  richterlichen 
Fristen,  wird  durch  Verordnung  des  Bichters  der  Laaf  der  Frist 
festgesetzt,  nach  deren  frachüosem  Verstmchen  ein  gewisser  Act 
nicht  mehr  wirksam  vorgenommen  werden  kann^*).  Ob  der  Bechts^ 
verlost»  welcher  sich  daran  knüpft,  in  der  richterlichen  Verordnung 
ansdrflcklich  hervorgehoben  wird  oder  ob  er  sich  nur  ans  der  be- 
treffenden gesetzlichen  Anordnung  ergibt,  dann  ob  das  Gesetz  dem 
Kieliter  vorschreibt,  in  welcher  Länge  er  die  Frist  einzuräumen  hat, 
oder  dies  dem  Ermessen  des  Kichters  überlädst,  ist  hiebei  unent- 
scheidend. 

Bichterliche  Fristen  werden  zu  den  verschiedenartigsten  Acten 
ertheüt,  auch  richterliche  Fristen  zur  Einbringung  einer  Klage 
kommen  vor^^). 

•  2.  Davon  unterschieden  sind  die  Fristen,  welche  durch  Par- 
teien willkftr  fftr  die  Vornahme  gewisser  Acte  festgesetzt  werden 
mit  der  Bestimmung,  dass  die  nicht  rechtzeitige  Vornahme  das  Er* 
löschen  eines  Bechts  zur  Folge  haben  soll 

^  Grawein  25,  44  fg. 

'•)  Hieher  c;ohören  die  verschiedenen  Processfristen,  welche  von  Fach- 
mann 4  und  Nippel  9.  3  nniichüger  Weise  als  Vcijährunirgt'risten  betrachtet  ■ 
werden  iwoc^egen  bes*.  Winiwarter  bOr?.  R.  5.  \  M .  Vn^j^t-r  l'r.  K.  2.  276 
Note  IH),  dann  die  Aniürti>atinn>frist«-n  (<ir;nveiu  2")  u.  s.  w.  Ks  gibt  daher 
ainh  nicht,  wie  wohl  angenommen  wurde,  eine  richterliche  Verjährung,  Zrud> 
lowski  Hö  ig. 

*')  So  die  Frisitcu  zur  Kiuhriujfung:  tiner  aulgetordertea  Klage,  §.  6t)  u. 
100  a.  G.  0.,  Ungcr  Pr.  B.  2.  402  Note  2. 

Hs«en8brl,  Oliligatiratiizedit.  II.  38 
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3.  Endlich  ^iht  es  auch  im  Gesetze  vorgezeiclinete  Fristen 
(lieser  Art,  deren  Ablauf  weder  von  dem  Erlassen  eines  richter- 
lichen nt'felilt's  noch  von  der  Parteien willküi*  abhängt.  Auch  hier 
sind  es  verschiedene  Acte,  welcke  kraft  gesetzlicher  Bestimmung^ 
den  Verlost  eines  Kechts  mit  dem  Ablaufe  der  Frist  hintanhalten. 
Es  kommt  vor,  dass  dieselben  in  der  Ausabang  des  Rechtsinhalts 
selbst oder  in  der- Einbringnng  einer  Klage  bestehe,  aber  aadi 
andere  rechtserhaltende  Acte  werden  in  dieser  Weise  zeitlich  be- 
schränkt Zn  den  B^ten  dieser  Art  gehOren  sowohl  Veijfthnings- 
als  Präclusivfristen'  — 

Die  meisten  dieser  verschiedenartigen  Fristen  lassen  sich  leicht 
von  den  Verjährungsfristen  unterscheiden,  insbesondere  die  Er- 
sitzungsfristen, die  zu  einem  Reclitserwerbe  fülireuden  Präclusiv- 
fristen,  die  gesetzlichen  Hefiistungen  und  die  verschiedenen  gewill- 
kürten und  richterlichen  Fristen.  iSchwieriger  wird  die  Scheidung 
zwischen  den  Verjähnings-  und  den  zu  einem  Bechtsyerloste  iUh« 
renden  Prftclnsiv£risten^*),  doch  fehlt  es  nicht  an  Anhaltspunkten, 
ans  welchen  sich  für  jede  einzelne  dieser  Fristen  feststellen  lAsst» 
ob  die  ftr  die  Yeijfihmng  aufgestellten  Grundsätze  anf  sie  anzn« 
wenden  slnd'^. 

**)  Z.  B.  die  Vennddiing  des  Yerinstee  einer  Bienstbaxkeit  dmeh  AnslUnug 
deEKlben.  die  Aufirechthaltiing  eines  Eifindnngspiivfleginms  duch  dessen  Ansttbong. 
**)  Die  Bemflhnng,  einen  principiellen  Untenchied  swisdien  diesen  beiden 

Arten  von  Fristen  aufzufinden ,  ist  wohl  vcrgeblidi.  Unger  Pr.  11.  2.  276  fjjf. 
sieht  den  Uuteradiied  darin,  dass  dureh  die  Vcrjahruni?  das  Hecht  untei^eht, 
weil  man  es  durch  eine  cfewissc  Zeit  nicht  ausgeübt  hat.  bei  der  Präclusivlrist 
deshalb,  weil  die  Ziit  verstrichen  ist,  während  welcher  allein  es  hiitte  aiist^.iibt 
werden  köpnen  und  w  nicht  ausf»:eübt  worden  ist.  Im  ersten  Falle  .-ei  die  Mcbt- 
iiusiibuug  das  l'rimäre,  der  Zeitabiaul"  dsis  Secundäre,  im  zweiten  Falle  der  Zeit- 
ablauf das  Primäre  und  die  >iichtausUbung  das  Secuudärc.  Allein  eb  steht  doch 
fest,  dass  sewoM  bei  der  Piftdvsiy-,  ab  bei  der  YeiiillinmgsMil  derselbe  Thnt- 
bestsnd,  Nichtromahme  eines  Actes  wttbrend  einer  bestimmten  Zeit,  eifordeilieh 
ist,  nnd  man  wird  daher  durcb  die  ünterscbeidung  Unger*s  nidit  Tiel  gewinnen, 
wdl  in  jedem  einzelnen  Falle  doch  immer  wieder  die  Frage  an^worfen  werden 
mnss,  was  primftr  und  was  secnndftr  wirkt.  „Primär"  und  „secnndftr'  scbeint 
Übrigens  hier  nnr  in  dem  Sinin^  /.u  verstehen  sein,  dass  damit  gesagt  werden  will, 
wa-*  in  er-it<T  Linie  filr  den  Geset/!?eber  bei  der  Fristbest immune:  mass?cbcnil 
war:  Avinl  aber  die  Sache  so  a\if<j;eta.s.st,  «o  besteht  Uni,'*i"^  hi>tinctiun  nur  in 
,  einem  lliuwei-e  aut  die  (Triinde,  welch«  zur  Norniiruui;  der  Fristen  L'ctubrt 
haben.  A'  hulich  wie  ünger  Demelius  4;  gegen  beide  jedoch  die  Aubluhruugeu 
Ciraweiu'ö  ü4  lg. 

«»)  Uaaiilässig  ist  es,  zuent  den  Kreis  der  Verjährungsfristen  einzuschränken 
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a)  Zunäclist  sind  die  Gründe  ins  Aujre  zu  fassen,  wtdche  den 
dui'ch  die  Khij^enverjähiunpf  eintretenden  Kechtsverlust  vom  rechts- 
politischen Standpunkte  rechtferti<ren-').  Sie  liegen  in  P'olrrendera. 
Das  lAngere  Beharren  eines  thatsächlichen  Zustandes  lässt  die  Ver* 
mnthiing  entstehen,  dass  er  dem  Bechte  entspreche,  man  kann  also 
anch  Termnthen,  dass  eine  Fordemng,  welche  durch  längere  Zeit 
nicht  geltend  gemacht  worden  ist,  nicht  zn  Bedit  bestehe  oder  zn 
existiren  aufisBhört  habe.  Daneben  ist  anch  noch  die  Lage  des 
Schuldners  zu  berftcksichti|?en,  welcher,  ans  einer  alten  Schuld  ge- 
klagt, wegen  der  Länge  der  seit  der  Contrahirung  vertlossenen 
Zeit  sich  ausser  Stande  gesetzt  sieht,  den  Nichtbestand  oder  das 
Erlöschen  seiner  Schuld  zu  beweisen-'-).  Diese  Motive,  welche 
hauptsächlich  zur  Eintuhruiig  des  Kecditsinstituts  der  Verjäh- 
rung geföhrt  haben,  geben  einen  Fingerzeig  daiur,  dass  gewisse 
kürzere,  mitunter  nur  nach  Tagen  bemessene  Fristen  nicht  zn  den 


und  dann  zu  erklitron ,  da»  «  inz«  Ine,  tür  die  VcrjÄhningstristen  auti^^t.^tellte  Ju- 
gelu  auch  auf  gewisse  l'räduäivfristen  Anwendung  zu  ündeu  haben,  wie  die» 
Ton  Strohal  72  befOrwortet  wird,  welcher  die  hi  §.  8  Ooiic.  0.  und  in  §.  1496 
n.  b.  0.  B.  noimirtfiD  HemmungsgrOade  d«r  VeijUmmg  auch  ftr  PiSdndTfriBteii 
gelten  tot.  Sine  Frist  iit  entweder  efaie  YeijiliningtfriBt,  dann  gelten  ftr  de 
die  Ye^jahransignindBatge ,  oder  sie  iit  eine  PrftdosiTfklBt,  damit  weiden  aUe 
nur  ftr  die  Verjährung  geltenden  Bestimmungen  auf  sie  unanwendbar;  ein 
Kittelding  anitnnehmen ,  Fristen,  welche  PräclosiyfinBten  und  nnd  auf  weiche 
dennorh  einzelne  spocicUe  Verjährungsgrundsätze  anzuwenden  sind,  würde  nur 
dahin  liihn  n.  tiir  di«      Fristen  die  Fra<:e,  ob  und  wolche  Verjiihrunfifs- 

grundsätze  zur  Anwendung  kouuneo,  dem  subjectiven  Ermessen  des  Aualegurs 
flberluÄäeii  bliebe. 

*M  Ut'ber  die  Urunde,  aus  welclien  rräclusivfristeu  üUtuirt  werden,  Gra- 
wein 2Vi  fg. 

Unterholzuer  Ver.  l.  90  fg..  iSuvigny  Syst.  4.  Mb  fg.,  ö.  267  fg., 
Arndts  P.  §.  106,  Windecheid  P.  §.  105,  Bekker  Fand.  1  §.  38.  I  (welcher 
die  Einflhrong  der  allgemeinen  ElagenveijähruDg  mit  dem  Aufhören  der  flreien 
BeweiswOrdigang  durch  den  Richter  in  Verbindung  bringt),  Grawein  208  fj|^., 
Unger  Pr.  R.  8.  402  fjg.,  KraiuE  1.  415  fjg.  Deswegen  sind  dfe  Fristen  der 
§§.  68  u.  64  Grundb-O.  keine  Verjäbnings-,  sondern  Präclusivf^isten  (Exner 
Hypoth.  lOß  Note  IM),  sie  bezwecken  die  Person  zu.  sichern,  welclie  im  Vertrauen 
anf  das  öflentliche  Buch  Rechte  erworben  hat  (Exner  a.  a.  0.  lO"))  und  huifen- 
dalifr  nur  zn  riunstfu  des  im  guten  (ihiuben  BLÜndlirhen.  Ni<  ht  tr<  r('' litlVrti|2;t 
i.st  es,  die  poena  nei/lif/entiat'  als  (irund  der  Verjübrunsr  i^nzutilhren,  wie  «xoschicht 
von  Stephiin  im  Arrh.  t".  civ.  I'r.  32.  167,  Zrodl()\v>ki  5  Note  9,  Zt  iller  4. 
193,  Stubenrauch  2.  840  uud  vielen  Anderen;  i>.  dagegen  bes.  Savigny  Syst. 
5.  270  u.  Unger  Pr.  ß.  2.  402  Note  4. 

38* 

• 
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Verjäliruiig:.sfristeu  gehören-'*),  und  in  der  That  sind,  wie  zunächst 
allerdings  aus  anderen  Gründen  nachzuweisen  ist.  die  meistou 
dieser  ganz  kurzen  Fristen,  so  die  achttägige  Frist  des  §.  1321 
a.  b.  G.  B.^^),  die  vierzehn  tägige  Frist  zui-  Reditfertigang  eines 
Verbotes  oder  eineB  ArreBtes^'^),  keine  Veijähnuigs>,  sondern  Prür 
clusivMsten. 

Daneben  haben  flbrigens  noch  andere  GrOnde  mitgewirkt,  ins- 
besondere bei  gewissen  Yeijäbrangsfällen  mit  abgekflnrten  Fristen. 
So  will  darch  die  dreijährige  Verjährungsfrist  des  §.  1480  a.  b.  G.  B. 
iiir  [periodische  Leistungen  ein  für  die  ökonomischen  Verhältnisse 

des  Schuldners  gefährliches  Anwachsen  mehrjährirrer  Kückstände 
vermieden  werden-");  die  kürzeren  Verjährungslristen  gegen  den 
Aussteller  und  die  Indossanten  eines  WecJisels  sollen  die  Gefahr  he- 
seitigen,  dass  dem  Kegresspflichtigen  durch  ein  zu  spätes  Ange- 
gangenwerden die  weitere  erfolgreiche  Kegressnahme  ersdiwert 
wird,  und  ähnliche  Rücksichten  haben  auch  bei  Festsetzung  der 
Fristen  für  die  Geltendmachung  der  GewShrleistnngsansprttche  mit- 
gewirkt*'). 


")  Grawe  in  211  fg.  IHm  iit  der  richtige  Korn,  welcher  in  der  an  sich 
gans  fUaehea  Anaioht  steckt,  daai  man  nur  dann  von  «iner  VegMinuig  reden 
könne,  Wenn  die  Friat  nündeatens  ein  Jahr  batrftgt,  so  Zeiller  4.  S59  n.  Wini*  • 
warter  5.  187,  welche  alle  Fristen  unter  einem  Jahie  nnr  wegen  ihrer  kttr> 
seren  Dauer  als  Präcladvfristen  erUiren,  wotnaeh  abo  die  Gewihileiatangs^ 
fristen,  dann  die  Fristen  der  §§.  1062  n.  1064  a.  b.  O.  B.,  sofern  sie  nnbew^ 
liehe  Sachen  betreffen,  Verjährunie^risten  wSrcn,  hingegen  Präclnsivfriften,  wenn 
sie  dich  auf  heM  t  trlichc  Saciion  hr  /Aohi'w .  also  in  dem  einen  Falle  princ^ieU 
ander»  zu  hrliuntlela  wären,  als  im  aiulereii! 

■-'(  l>ie.>e  Frist  ist  aiirh  (lc.sweu:*!u  keine  \  t'rjiilininefst'rist .  weil  durch  ihre 
Versiiuniung  nieht  etwa  das  K« dit,  auf  EntM  li:iilii;:uüg  zu  klagen,  verloren  gellt, 
sondern  nur  das  gepf&ndete  \  ich  zurückzustellcu  ist. 

»)  §§.  281  n.  290  a.  G.  0. 

^  Zeilier  4.  236       Winiwarter  5.  228,  Fachmann  44,  Stuben- 
rauch  2.  844. 

*0  Orawein  218,  225,  227  meint,  daas  ttberall,  wo  diese  und  ähnliche 

Nebenzwecke  sur  Feststellunj?  einer  Frist  mitgewiilct  haben,  diesdbe  als  PM- 
clufiiTfrist  anzusehen  ist,  weil  die  bei  den  Veijährun^sfristen  mögliche  Hemmung 
oder  Unterbrechung  ilires  Laufes  diesen  Zwecken  leicht  hinderlich  sein  iuuin.. 

Nun  lässt  sieh  nicht  leiiirncn,  dass  es  nicht  nur  in  (li''>'n  sondern  in  allen 
Fällen  für  den  .Schuldner  vortlieillialttr  ist.  wenn  die  zum  Kiloxhen  des  Kla^e- 
reehts  wid*'r  ihn  tuhn  iide  Fri>t  >irh  nicht  hen\nien  oder  uutLrbreehen  lii>st.  der 
tiet*etzgei>er  dar!  aber  nicht  darauf  allein  sehen  naehdriii  er  nicht  auss(  hlir»lirh 
das  InterMse  des  ScholdnefS  za  wahren,  &uudern  auch  die  Lage  des  Gläubigern 
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b)  Da  nnr  eine  Art  der  erlösrheiul^'n  Verjäliruii«i.  die  Klaofen- 
VHrjähruntr,  Anwendnnp;  auf  Obli Ovationen  lindet,  so  "bietet  sich  da- 
durch ein  zweites  Kriterium,  ans  welchem  sich  entnehmen  lässt, 
ob  eine  bestimmte  Frist  eine  Verjährungsfrist  ist,  und  dieses  Kri- 
terinn  bestdit  dario,  dass  der  Act,  durch  welchen  bei  der  Klagen* 
yeijfthnmg  die  Hintanhaltmig  des  Bechtsyerlnstes  herbeigefthrt 
wird,  in  der  Einklagung  des  Bechts  bestehen  mnss.  Sowie  also 
der  den  Beehtsverlnst  vermeidende  Act  In  etwas  Anderem  besteht, 
als  in  der  auf  die  Geltendmachung  dieses  Rechts  gehenden  Klage, 
ist  damit  festgestellt,  dass  man  es  nicht  mit  einer  Klaß:en Verjäh- 
rung zu  thim  hat^*\  Aus  diesem  Grunde  ist  es  z.  B.  ausser  Zweifel, 
dass  die  (Ireijalirif^e  t  rist  des  §.  l'Mu  a.  b.  G.  B.  eine  Präclusiv- 
trist  und  nicht  den  (Grundsätzen  der  Verjälirung  unterworfen  ist^**), 
indem  ihr  Lauf  durch  blosse  Einmahnnng  ein  Ende  nimmt  ^^). 

in  billiger  Weis«'  /ti  bt  riif  k>it  litiiji  n  liat.  In  Anbetracht  dessen  wurden  eben 
Heiiiniunsrfi-  und  l'ntt  rbre»  liiin<r.>i!:hin<lc  aulü:»;stellt ,  d<'ren  Berechtigung  aach  in 
den  hier  hervorffehobenen  Fallen  sieh  wohl  kaum  be;>t reiten  liij^st. 

«•)  ünger  l'r.  K.  2.  277  >'ote  79,  Kraiuz  üstr.  Pr.  K.  1.  423.  Würde  der 
yedoit  des  BeehtB  dm  eintratiB,  weu  akht  Amta,  aondem  «m  todarci  B^ebt 
aiflbt  eiagekhgt  woiden  ist,  lo  lige  «neb  kern  Fall  der  XligeiiT8^|Slmnig  Y<nr. 
Dmtigem  ist  die  efagibilge  Fiitt  des  Art.  88.  S  W.  0.  keiae  YeijtiinnigBfriel 
(Sirohftl  06  ig,;  micktig  Blasekke  W.  K  885,  30«),  demi  oaok  dnwai  Art. 
gekt  das  Re<*ht  auf  die  bestellte  Caution  dadurch  verloren,  d»i68  die  Forde- 
nag  aus  dem  Wechsel  innerhalb  der  einjährigen  Frist  nicht  eingeklagt  wird. 
Ans  dem  ijleiehen  Grunde  ist  aueli  die  Frist  des  §.  1821  a.  b.  G.  B.  keine  Ver- 
jahrunarüfrist  i.'^trohiil  ♦')?.  Stnbenraueh  2.  8H2.  Burckhard  (ist.  Pr.  R.  2. 
501  Note  löi.  da  die  Klairr,  bri  deren  Nicht^iustelluug  das  gepfändete  Vieh  zu- 
riickjrestellt  wird»  n  nins>.  dif  Klau:e  auf  Zahlunc:  des  Schadeuersatzea  und  nicht 
etwa  die  Klage  auf  Anerkennung  der  Kcchtmä^igkcit  des  erworbenen  Pfand- 
reckti  iit 

ÜBkehven  Ittst  siek  der  9ftti  »cht,  wie  bei  Unger  Pr.  B.  8.  877 
Note  79  geaekiekt,  denn  duraua,  daas  der  hmeikalb  einer  Friat  TORttBekmeBde 
Act  efai»  Klage  iat,  folgt  noch  aiebt,  daaa  die  Frist  eme  VeqlhraBgafriat  aein, 
rnttaae,  iadeai  es  auch  Prldusivfristen  zur  Elaganstellung  gibt,  Grawe! d  78 fg., 
Strohal  68  und  rnser  Pr.  R.  2.  278  Xote  79.  welcher,  seinen  Ausspruch 
■ectificircnd,  die  Fri>t  de.s  ij.        als  eine  I'räelusivfrist  zur  Klacre  bezeichnet. 

'"1  S.  oben  i>.  8()  .Note  9ö,  Dabei  dürfte  es  wohl  zu  weit  i^egangen  sein, 
wenn  mit  Uni; er  l'r.  K.  2.  278  2iotQ  79  in  dieser  Frist  sogar  das  gerade  (iegen- 
theil  einer  Verjiihninü:  ^ieilt. 

Aus  dem  gleicht  n  Grunde  sind  (nebst  anderen)  insbesondere  folffeude  Fristen 
Prttduaivfriflten:  1.  die  Fristen  der  §§.  1075,  1082  u.  1064  a.  b.  B. ;  Pachmann 
48  Note  18,  Zrodlowaki  68  Note  8,  Stubearavok  8.  814,  861  fg.,  Kirck- 
atetter  788,  ünger  Pr.  R.  3.  276  Note  78,  Kraina  1.  488,  Burckkard 
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c)  Das  letzte  Hauptstück  des  allf^.  bOrg.  Gesetzb.  handelt  ex 

profc.^so  von  der  Verjährung  und  Er.siiziing,  es  müssen  dalier  alle 
darin  vorkommenden  Fristen,  sofem  sie  nicht  Ersitzungsfristen  sind, 
den  YerjHhrungfsfristen  zu<rezählt  weKhii^-),  selbst  dann,  wenn  sie 
nicht  geradezu  abi  solche  erklärt  weiden^^;.  Dies  muss  umsomehr 

öst.  Pr.  R.  2.  :m  Nute  lö:   irrip;  Nipijcl  9.  124  (ix.  Fristen  der  i5§.  1082 

u.  1084  yind  au<h  dc.swejren  keine  Verjährungsfristen,  weil  sie  sieh  vertruf^s- 
niii*;sig  verlängern  lassen,  Zrudlowski  ß9  Nute  2.  Das  Vorkaufsrecht  unter- 
Uegt  allerdings  auch  einer  Yegftliruog,  die  aber  nicht,  wie  die  Frist  des  §.  1076, 
im  Zeitpnnkte  des  Anbieteas  tax  Einlösung  beginnt,  sondern  erst' im  Zeitpunkte 
der  vertragswidrig  geschehenen  Vertuflseiong,  Unger  Plr.  iL  S.  406  Note  S. 
FOr  diese  Veijihnmg  -  ist  keine  besondere  Frist  anberaumt,  fOr  dieselbe  gilt 
daher  die  gewiihnllehe  Frist  von  30  Jahren.  2.  Die  Fristen  der  §§.  9R7  u.  982, 
deren  Lauf  ein  £ndo  uinimt^  sobald  die  Gegenpartei  von  dem  Vorhande|uein  der 
Forderung,  wenn  auch  nur  niT^'^onirerirhtlioh,  in  Kenntnis  gesetzt  worden  ist. 
I>ies  ergibt  sich  ans  dem  Worllaute  »les  t?.  !'S*2.  „wenn  der  \'erleiher  -  die  Ab- 
nützung —  innorlialh  IM)  TiiLren  ni(  ht  m  riiLrt'  und  „wenn  der  Kntlehner  —  von 
den  Koston  —  binnen  eben  diesem  Zeiträume  keine  Meldnne:  fffmacht  hat",  und 
dasselbe  ist  auch  von  dem  „Anbringen  der  weehselseitigen  Forderungen  des  Ver- 
wahrers und  Hinterlegers*'  in  §.  967  su  rerstehen,  Stubenraach  2.  317 
Diese  beiden'  Fristwn  werden  als  PrldnslTfHsten  anfgefasst  Toa  Grawein  94 
Note  40  (mit  anrichtiger  Begründung)  xu  Stäben  rauch  2.  814,  861.  Die  Frist 
des  §.  962  auch  noch  von  Strohn!  66  u.  Eirohstetter  728,  wogegen  Nippel 
9.  125,  Unger  Pr.  R.  2.  396  Note  31  u.  Krainz  1.  423  in  beiden  FÜlen, 
Kirclis fetter  728  für  die  Frist  des  §.  967  von  Veijährung  sprechen.  3.  Die 
Frist  des  §.  862;  Zrodlowski  ()9  Note  8,  Stubenrauch  2.  814,  861,  Kirch- 
stet  t  er  728,  Krainz  1.  Bnrekhard  a,  a.  0.:  unrirbti?  Nippel  9.  124. 
4.  l»ie  Frist  des  tf.  93B,  wo  da>  ..I'riiiGfen  auf  Erfüllung"  nicht  gerade  ein  klaffe- 
weises bringen  .sein  muss.  Diese  Frist  wird  meisti  ii>  als  Pradusivtrist  bezeichnet, 
tjo  von  Zrodlowski  69  Note  2,  73  Note  13,  (irawein  230  fg.,  Strohal  72, 
•  Unger  Pr.  R.  2.276  Note  78,  278  Note  79,  Krainz  1.  423  (a.  M.  nur  St  üben - 
rauch  2.862  n.  Kirchstetter  728),  sie  kann  daher  auch  trots  §.  1502  veriängert 
werden.  6.  Die  Frist  des  §.  884,  ZrodlQwski  69  Note  3,  ünger  Pir.  R.  2. 
278  Note  79,  Krains  1.  423,  Bnrekhard  a.  a.0.;  anrichtig  Nippel  9. 124  4jg. 
6.  Die  Fristen  der  §§.  1141  u.  1290,  Stubenraach  2.  862,  Krains  1.  428, 
Bnrekhard  a.  a.  O.  7.  Die  Fristen  der  §§.  201  u.  269,  Stubenrauch  2. 
861,  Kirchstetter  728,  Unger  Pr.  R.  2.  276  Note  78.  Krainz  u.  Rurck- 
hard  a.  d.  a.  O.  8.  Die  versi  hiedenen  Amortisininirstristen.  —  Hinsichtlich  aller 
dieser  Fristen  will  Zeiller  4.  fg.  es  darauf  ankommen  lassen,  ob  sie  länger 
oder  kürzer  sind  als  ein  Jahr,  und  darnach  die  Frage  eut.Mheiden .  ob  sie  Ver- 
jährung«- oder  Präclusiv fristen  siudj  s.  über  diese  Ansicht  oben  Note  23. 
"*j  Unger  a.  a.  O. 

»«)  So  die  Juristen  der  §§.  1479,  1480,  1482,  1486,  1489  u.  1490,  wenn- 
gleich in  diesen  §§.  von  Veqfthrung  nicht  die  Rede  ist,  sondern  die  Teztirang 
dahingeht,  dass  nach  Ablauf  der  Frist  das  Recht  oder  die  Klage  erlischt,  das 
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TOTi  jenen  in  dtesem  Hauptstfieke  festgesetseten  Fristen  gelten,  welche 

ausdrücklich  als  Verjährungsfristen  bezeichnet  werden,  und.  es  ist 

ireradezii  luilM  i^ruit licli,  ^vie  die  Eigensclialt  der  Fristen  des  j:J..14S7 
a.  b.  G.  ]i.  als  N'erjälirung-slristen  bezweifelt  werden  konnte,  nacli- 
dem  überdies  ausdrücklich  gesap-t  wird,  dass  die  in  diesem  Para- 
graphen erwähnten  Keckte  nach  Abiaul  der  dreijährigen  Frist  ver- 
jährt sind«*). 

4)  Während  nun  das  Vorkommen  einer  Frist  im  letzten  Uanpt- 
stficke  des  allg.  bttrg.  Gesetzt,  ein  Eriteriom  daiOr  bietet,  dass  sie 
den  VeijAhrnngsfiisten  beizuzählen  ist,  liefert  ihr  VorkommeQ  an 
einer  anderen  SteUe  des  Gesetzbachs  noeh  keinen  Beweis  des  Gegen- 
thefles*^),  denn  es  wird  in  §.  1465  a.  b.  G.  B.  ansdrttckllch  gesagt, 
dass  Verjährungsfristen  auch  noch  an  anderen  Stellen  des  Gesetzb. 

Kerht  verloren  STolit  n.  d«;!.  lu.    Darüber,  dass  es  auf  diese  KedeweiM  des  Ge- 
aeubucbes  nicht  unkoninit-,  s.  rujjer  I'r.  R.  2.  277  Note  79. 

•*)  Dass  die  Fristen  des  1487  keine  Veijälirungstristeu  sind,  wird  ge- 
lehrt Ton  Zrodlowski  72  Note  10  und  Grawein  228  Note  152,  und  dieses  ist 
wohl  auch  die  Ansicht  Strohars  68;  dagegen  erklärt  Unger  Pr.  B.  2.  217, 
878  Note  79,  6.  100  diese  Fristen  als  Verjihrungsfnsten.  Die  von  Grawe  in 
284  ig.  bisher  gegebene  B^grUndiing  seiner  Ansieht  (eine  ansfUiiliohe  Aiiseui> 
andezsetEong  wird  dem  noch  nicht  erschienenen  3.  Theüe  seines  Buches  vor- 
behalten) gebt  dahin,  dass  es  in  den  Füllen  des  §.  1487  nnd  ttberhaupt  in  allen 
Anfechtungsfällen  zweifelhaft  sei,  ob  der  Herecbtigtc  von  seinem  AofechtuDprs- 
rechte  Gebranch  raachen  wolle,  nnd  dass  der  präsumtive  Antechtnnqrsbeklaptc  von 
dem  peinlichen  Zweifel,  ob  die  Ant'eehtune:  erfolrjen  werde  oder  nicht,  ?ichnell 
befreit  werden  niltsse.  Grawein  weist  st  Uist  auf  die  nalu'lie£rcnde  Einwenduufj 
hin,  dass  dem  durch  Abkürzung  der  Verjüliruujj;sfrist  Rechnung  getragen  werden 
könne  (und  Rechnung  getragen  worden  ist;,  meint  aber,  dass  dem  Bedürfnisse 
■neb  inseber  Entscheidnng  der  Frage  dureh  Annahme  einer  Legalbefristnug 
grilndlieher  Bechnnng.  getragen  werde,  s.  aber  dagegen  das  oben  Note  87  Ge- 
sagte. Jedenfidk  kannte  Grawein's  Begrflndung  nnr  Tom  legislatorisohen  Stand-  • 
pukte  aus  berücksichtigt  werden  (nnd  nicht  einmal  das  mit  Becht),  nachdem 
das  Gesetz -die  Fristen  des  §.  1487  ansdrfieklich  als  Ve^Bbrangsfristen  be- 
zeichnet, und  darin  nicht  blos  eine  theoretische  Subsumtion,  sondern  ein  Hinweis 
darauf  gesehen  werden  muss.  dass  die  Ve^ährungsgrundsätze  auch  auf  diese 
fristen  Anweudung  zu  tiuden  haben. 

Dies  die  Ansicht  Winiwarter's  V»ürg.  R.  h.  VM ,  247  fg.;  dagegen 
aber  mit  Recht  Fachmann  42  ^üte  14,  Zrodlowski  68  fg.  Note  2,  Stuben- 
rauch 2.  861, Unger  Fr.  iL  2.  276  fg.  Note  78.  Unhaltbar  ist  auch  die  Hei- 
anng  Nippel 's  9.  124,  weteher  die  un  Gesetze  serstient  vorkommenden  Fälle 
des  ErlOsehens  Ton  Bechten  durch  Zeitablanf  swar  (ttr  Ve^ihrungaCUle  erkUrt, 
jedoeb  oiehit,  daas  die  Besthnmungen  ttber  die  YeijftbrBng  auf  seU>e  keine  An-  * 
Wendung  finden:  gegen  Um  bes.  Zrodlowski  89  Note  3  u.  Unger  Pr.  B.  a.  a.  0. 
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lestprestellt  werden,  und  darauf  deutet  auch  die  Hinweisuiig  des 

e)  Iii  der  Wechselordniinfr  koniTTien  Fristen  zu  Kia^eführung^eii 
vor,  welche  daselbst  ansdriicklicli  als  Verjährunorsfristen  bezeichnet 
werden.  Von  diesen  Fristen  steht  es  fest,  dass  für  sie  in  einzelnen 
Punkten  etwas  Anderes  gilt,  als  für  die  Verjährungsfristen  des  all» 
gemeinen  Gmlrechts,  so  ist  z.  B.  durch  Art  80  W.  0.  die  Unteiv 
brechnng  der  Veijfthning;  durch  Aneiicennung  anggeschlosseiL  Wegen 
dieser  Besonderheiten  wollten  diese  Fristen  ans  dem  Gebiete  der 
Veijfthrung  ausgeschieden  und  zn  den  PkikdnsivfHsten  gerechnet 
werden"')  —  eine  Anschanmigsweisef  welche  nicht  Mos  eine  neue 
Theorie  einführen  will,  sondern  an  welche  sich  die  inactische  FoljS-e 
knüpft,  dass  die  von  der  Klageuverjälining  f^eltenden  allgemeinen 
Grundsätze  auf  die  in  der  W.  0.  als  Verjährung  bezeichneten  Fälle 
keine  Anwendung  finden.  Dagegen  ist  jedoch  zu  bemerken,  dass 
diese  Fristen  in  der  W.  0.  nicht  ohne  Grund  ausdrücklich  als  Ver- 
jährungsfristen bezeichnet  sind  und  dass  ihre  Bezeichnung  mit  diesem 
technischen  Ausdrucke  sich  gar  nicht  anders  erklibren  lAsst,  als 
dass  der  Qesetzgeber  sie  als  Verjährungsfristen  behandelt  wissen 
wilL  Wenn  also  die  wechsehrechtliche  Verjfthnmg  sidi  auch  durch 
gewisse  Eigenthttmlichkeiten  von  der  Verjährung  des  allgemeinen 
Vüirgerlichen  Rechts  auszeichnet,  so  muss  nichtsdestoweniger  be- 
hauptet werden,  dass  die  Bestimmungen  des  Civilrechts  über  die 
Verjährung  auch  hinsichtlich  der  wechselrechtlichen  Verjährung  zur 
Anwenduno:  kommen,  soweit  im  \\ ecliselrechte  nicht  ausdrücklich 
abweichende  Anordnungen  getroHen  sind'^'^). 

  « 

Der  dritte,  auf  andere  Stellen  des  Gesetzb.  hinweisende      1491  kann 
auch  aU  Hinweis  auf  PrftclosbfriBteB  AUfj^eftunt  wefden. 

*^  Grawein  1  f^.,  TorläoAg  noch  ohae  Begründung.  Ebenao  CHrohal  76, 
wdohem  die  WirknngBloaigkeit  der  ABeifecumiiii^  auf  die  üntarhiechiiiig  d«r 
wechMhwhtilieheii  VeqfihmBg  den  Anlww  g^eben  sn  haben  sdieiBt,  den  üntei^ 
ecbied  iwischen  PrSduiTfristen  und  Ve^fthningefriBten  dareinnMtwn,  daaa 
letztere,  nicht  aber  erstere  durch  Anorkennang  unterbrochen  werden.  Dieie  An- 
x'hiiimnof  ist  aber  selbst  von  Strohars  .Standpunkte  auf  nnrirhtig,  denn  er  wird 
do<  h  nidit  leugnen  wollen,  dass  die  Frist  des  S?.  m  lehc  er  '^S.  f>8)  als  Pri- 
cluaivtrist  bezeiehnet,  duirh  Ant  rkennnnfl:  iinterlimi  hen  werden  kann? 

Hart  mann  W.  K.  417,  K  nutze  iu  Eudenianus  Handb.  4.  301> 
Kundmachiing>i>at.  z.  allg.  bürg.  Gesetzb.  Abs?.  7,  Peitler  Entsch.  N.  4,  1(>,  133, 
157,  283,  451,  Krall  Entsch.  N.  77,  11«,  166,  169,  193,  Czelechowsky  Entscb. 
X.  28,  190,  204,  206,  234.  In  Peitler  N.  157,  288  n.  461  weiden  die  weefasel- 
rcchtlichen  Verjährangsfriiten  ansdrfleklich  als  VerjlhrnnffsfiristeB  bcneiehnet. 
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Neben  der  wechselrechtlichen  Verjährung  gibt  es  ttbri^en»  noch 
einige  andere  Fälle  sowolil  auf  dem  (Tebiete  des  allfifemeinen  Civil- 
rechts  als  im  Handt  lsirchrr.  für  welclir  einzelne  Abweichunfren  von 
den  allo:eiiieineii  \'erjaliruii«rsre^^eln  <i:t'lten.  Dies  wird  uns  ebenso- 
wenig, wie  hinsichtlich-  der  wechselrechtlichen  Veijährang,  berech- 
tigen, diese  Fälle  ans  deiA  Gebiete  der  KlagenveijÄhrung  auszn- 
schMdeii,  wohl  aber  werden  wir  dadurch  veranlaast,  diese  und  die 
weduelrechtlicheii  VeijfthnmgsfiÜle  als  anemiale  Yeijflhmngsftlle  zu 
beaeiehiien  und  ihnen  eine  besondere  Betrachtang  zn  widmen. 

t.  £rf«r4erAi8M  4er  KU^eiiverjiknuii;. 

§.  102.  Auf  den  Gebiete  djBs  ObligationenrechtB  sind  nahezu 
alle  Klagen  der  Elagenverjährung  unterworfen.  Ausnahmen  be- 
stehen nur^)  fttr  die  Klage  auf  Beseitigung  einer  berorstehenden 

oder  bestehenden  Greuzverwirrung  (§.  850  a.  b.  G.  B.)  und  für  die 
Klaj^e  auf  Authelumo:  riner  bestehenden  Gemeinschaft-),  welche 
zwei  obligatoiisclien  •)  Klagen*)  in  §.  1481  a.  b.  G.  B.  ausdrücklich 
als  unverjährbar  bezeichnet  werden'*). 

Zum  Eintritte  der  Klagenverjährung  wird  nur  erlbrdert,  dasa 


Bstgegeagesctzt  jedoeh  Peltler  Entsch.  N.  'M)7  (deren  Motive  ttlnrigein  dvreh 
die  Ipitere  Envähnunc:  dos  §.  1497  n.  b.  (r.  B.  mit  sich  selbst  in  Widenpmch 
g«nithcn),  348,  Krall  Entsdi.  N.  iM),  (  zolr chowsky  Ents«>h.  X.  '2'y2. 

')  Als  eine  weitere  Aiisnalinif  wird  für  <las  i^storreifliiisc  he  Rocht  anffoführt 
die  Klage  aut*  F^ürkstellung  ciuer  liine:cp:('bfMien  S.uhv  in  spcrie  von  Wini- 
warter  Mat.  IM»  ii.  bürg.  R.  5.  IGo  fg..  21H  uii.l  Nippel  V^.  7H.  S.  Uber  (h\s 
ganz  Verfehlte  dieser  Anschauung  Zrodluwski  34  fg.,  Uoger  Pr.  R.  2.  405 
Note  12  und  für  das  rdmiiiche  Recht  Arndts  P.  §.  1U6. 

*)  Also  anoh  die  Klage  auf  Theilang  einer  gcmefaiflcliaftllcIlBa  Saehe,  Olaser  • 
Q.  Unger  Eatsoh.  K.  441;  andere  N.  157. 

*)  Daai  dieie  Klagen  obllgatoriecher  Natnr  sind,  iiidem  iie  ans  einer  dnrch 
NaektMOsdialt  oder  Gemebsdiaft  entstandenen  Obligation  entipringen,  hebt 
Unger  Pr.  R.  2.  403  Note  8  hervor.  T'eber  einen  AnsnahwmftJl,  in  welchem 
die  Grenzscheid ungsklagc  veijfthrt,  8.  übrigens  ünircr  a.  a.  0. 

*)  üeber  nicht-obligatorisrbc  Klasrcn.  welche  der  KlacfnvfriHhrung  nicht 
nntcrworfen  sind.  s.  Strohal  in  i'»t.  üerichtüz.  Iö74.  49  ig.^  iitubenrauch  2. 
641  Note  2,  Uiiirer  Pr,  R.  2.  4(>H  fg. 

Schiffnrr  1.  ö.  179  will  die  Unverjährbarkeit  dieser  beiden  Klagen  mit 
den  allgemeinen,  i'Ur  die  Verjährung  geltenden  Regeln  begründen.  Der  Grund 
Ihnr  ünTerjährbarkeit  Ist  aber  vielnelif  darin  an  socken,  daas  die  Panpetnatien 
der  Gienayerwiirnng  Tennieden  weiden  ranss  nad  weil  es  eine  Yerbindlidikeit 
ra  einer  inunerwtthrenden  Gemeinschaft  nicht  geben  soll,  Krains  1.  441  fg. 
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die  Klage  durch  eine  gewisse  SSeit  nicht  eingebracht  worden  ist*). 
Es  handelt  sich  daher  nffi  FeststeUong  dieser  Zeit    Zu  diesem 

Beliufc  ist  zu  erörtern:  I.  der  Anfangspunkt  der  Frist,  II.  die 
Art  und  AVeise,  wie  sie  berechnet  wird,  und  Hl.  ihre  Dauer  in 
den  einzelnen  Fällen  der  Verjährung.  Weilers  ist  noch  IV.  die 
Hemmung  und  V.  die  Unterbrechung  der  Verjährung  in  Be- 
tracht zu  ziehen. 

L  Beginn  der  Verjährung').  1.  Die  Klage  veijfthrt,  weil 
man  annimmt,  dass  ein  Gläubiger,  welcher  durch  eine  gewisse  Zeit 
es  unterlassen  hat,  seine  Forderung  geltend  zu  machen,  ttberhaupt 
nicht  fordferungsberechtigt  ist  Diese  Annahme  setzt  aber  Toraus, 
dass  der  Gläubiger  ttberhaupt  im  Stande  war,  seine  Forderung  ein- 
zuklagen®), der  Beginn  der  Klagenverjährung  wird  daher  regel- 
mässig in  den  Zeitpunkt  |;esetzt,  in  welchem  für  den  Gläubiger 
die  rechtliche  Möf^lichkeit  entstanden  ist.  seine  Forderung  wii-ksani 
einzuklagen '-'j.  Diesen  Zeitpunkt  bezeichnet  mau  als  dei\jenigen,  in 

*)  Bona  fidtB  Deigenigen,  dem  die  Klageiiveijahituig  Eum  Vintlieile  gereicht, 
wild  Tom  Osteneichisclieii  Beehte  nicht  gefordert,  §.  1493  a.  b.  O.  B.,  Prot  2. 
272,  Zrodlowski  88,  Nippel  9.  75,  Winiwarter  bflig.  B.  5.  206,  ünger 
Pr.  B.  2.  i06;  n  aveh  naeii  lOnuMlieiii  Bedite,  L  8  §.  1  C.  7.  39,  ünter- 
holsner  Ver.  1.  306,  TTIMenbrand  de  hona  fidc  rei  pröpriae  dtbitoris  ad  fem' 
foris  praescripfionem  hiutd  «rceMoria  (184B).  Savignj'  Syst.  5.  326  fg.,  Wind- 
le Ii  cid  r.  §.  III;  anders  nach  oanonischem  Kecbte  c.  ö,  20  X.  2,  26,  Unter- 
holzuer  a.  a.  o.  Im  prciissisc-hen  Kcciitc  ist  die  Sache  zweifelhaft,  Savignj 
i>j8t.  5.  346  fg.,  I'ugtr  Pr.  \{.  2.  406  Note  1. 

")  Literatur  üher  «dio  nata:  Thon  in  Zeitscli.  f.  Civ.  "u.  Pr.  H.  1  ffr., 
Vangerow  im  Arch.  1.  civ.  Pr.  33.  2U2  fg.,  Brackcuhöft  im  Anh.  i.  pr. 
Becbtsw.  4.  76  fg.,  Demelins  a.  a.  0.  lU  fg.,  Unterholzner  Ver.  1.  281  fg., 
2.  301  fg.,  Lenz  Stadien  v.  Kritiken  (1847)  233  fg^  Savigny  Syst  5.  280  tg,, 
Leonhard  in  Jahrb.  f.  Dognu  17.  488  1^.,  Vangerow  P.  §.  147,  Zrodlowski 
38  fg.y  Unger  Pr.  B.  2.  376  fg. 

**)  Es  kommt  hiebei  nur  auf  die  objectire,  nicht  auf  die  ratjeettvo  Mög- 
lichkeit der  Kiagetührung  an,  Zrodlowski  39,  Nippel  9.  74,  Winiwarter  5. 
207.  St uIk^d rauch  2.  842  Note  1.  Die  Verjährung  läuft  also  auch  (abgesehen 
vuu  gewissen,  noch  unten  zu  erwähnenden  Ausnalirasfällen),  wenn  der  Berech- 
tigte dl  n  ihm  zu'itehenden  Ajupruch  nicht  kannte,  Glaser  u.  Unger  Kntscb. 
N.  2991:  unrichtig  N.  4427. 

A(/eie  jwn  valenfi  non  airrit  praescriptio,  1.  30  ('.  5.  12,  1,  3  §.  l  C. 
7.  39,  1.  1  §.  1  C.  7.  4Ü,  §.  1478  a.  b.  G.  B.,  Untcrholzuer  Ver.  1.  282  u. 
SchttldT.  1.  634,  EBmarch  in  Ost.  Qerichtn.  18&7.  825  tg.,  Winiwarter  6. 
206,  Stnbenraucb  2.  842,  Unger  Pr.  B.  2.  375  fg.,  407  fg.  Zu  demaelben  . 
JSatie  kommen  auch  Jene,  «welehe  die  VeijUining  all  Stufe  der  Naddiarigkeit 
des  Berechtigten  auifossen,  so  Zrodlowski  38  tg,  Uebiigens  wifd  hier  stets 
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wdchem  die  Nativität  d^r  Klage  einlritt  {aäio  nata  est).  Dazu 
wird  erfordert  nicht  nur  dass  die  Obligation  entstanden  ist,  son- 
dern auch  dass  die  Leistung  von  dem  Glniil»itrer  schon  einjjfefordurt 
werden  kann"^i,  also  tallig^')  ist'-j.  Ausserdem  setzt  die  recht- 
liche Möglichkeit  der  KlagetVilii-ung  voraus,  dass  die  Leistung  nicht 
vor  sich  gegangen  ist^^j.  Wenn  daher  der  Schuldner  im  Augen- 
blicke der  Fälligkeit  sofort  leistet,  so  bestand  für  den  Gläubiger  • 
nie  die  MögUdüceit  zn  klagen,  und  es  konnte  der  Lauf  der  Ver^ 


▼oransgeMtst,  itm  eine  tat  CoadenuiatioB  dei  Beklagten  sitr  ErfUlnog  gellende 
Klage  angestellt  weiden  kann,  die  Uflgiiclikeit  dner  Uoasen  Pri^ndlcial-  oder 

AnerkeDDun^sklage  (s.  darüber  Ungr r  Pr.  P.  2.  372)  wflide  nicht  gentlgen. 
Nicht,  dass  schon  eiinjefordort  worden  ist, 

"i  Es  darf  also  der  Fordfninir-^klafi^«'  weder  ein  dies,  noch  eine  nif^ht  er- 
filllte  Snspensiv-Bediiitrunif  entEjeijt  nstrhcn .  I.  7  §.  4  (\  7.  39,  I^ii  t  t  rliolz  ner 
Ver.  2.  H(K3,  VanjL,'erow  Ar.h.  311,  Demeliiis  177,  Arndts  V.  I07,  Wind- 
acheid  P.  fi.  107.  Zrudluwski  3'J  fg.,  Niiipei  ü.  73,  L  ug«r  Pr.  K.  2.  37«  fg., 
407  Note  3,  Glaser  u.  Unger  Entgeh.  N.  842. 

^  Obentger.  Enteek  Aber  diesen  Ponkt:  Glaser  n.  Unger  EntKb.  K.  3431: 
die  Begressfbidemng  wider  den  CMenten  beginnt  erst  dann  au  Teijfthren,  wenn 
die  üneinbringliehkeit  der  cedirten  Fordemng.  (dofch  Eintritt  der  fieditskraft 
der  Meistbotwertheilnng)  feststdit;  N.  7086:  die  Fordemng  anf  Sohadenersats 
wegen  Yoinahme .  eines  provisorischen  Sichcrstellungsmittels  beginnt  zu  ver- 
jähren, wenn  feststeht,  dass  der  Sicherheitswerber  seiner  Veipfliditnng  sur  Beeht* 
ferti^n^  des  .Sicherstellungsmittels  nicht  cntsproihen  bat. 

Windscheid  a.  a.  O.,  üncrf  r  l'r.  1{.  2.  378.  Eine  andere  Lehre  geht 
dahin,  actio  nnta  setze  eine  Verlctziint?  des  klügerischon  Rcibts  voraus,  Sa- 
vigny  Syst  5.  281.  Pucbta  Vorl.  1.  IM»;.  I>e  ine  lins  13.S  fg^.,  Mutber  Actio 
4  fg.,  Sintenis  (  '.  R.  §.  31  Note  14.  Die  L  urichtigkeit  dieser  Anschauung 
ergibt  sich  jedoch  daraus,  dass,  wenngleich  der  Beginn  der  Verjährung  die  Niohtp 
erfttUung  der  Obligation  snr  Voraussetzung  hat,  es  sich  doeh  nicht  sagen  llsst, 
dass  das  blosse  NicfaterfilUen  einer  wenngleidi  flUligen  Fordemng  an  ^di  sebon 
eine  Verletanng  des  klBgerischen  fiechts  bildet.  Dies  aeigt  sich  dureh  die  Be- 
trachtung des  sofort  an  erwlhnenden  Falles  einer  Obligation,  welche  zwar  schon 
ftlUg  ist  nnd  vom  Gläubiger  eingefordert  werden  kann,  deren  sofortige  Zahlung 
aber  von  dem  filiiubi^er  gar  nicht  anfft  strebt  wird,  (icgen  das  Erfordernis 
einer  Reehtsvcrletzunir  zum  P'intritte  der  Kla^jfsnutivitiit  haben  sieb  ansa:esi)rochen : 
Tbon  a.a.O.  33  tir..  Ileerwart  im  Anh.  f.  civ.  Pr.  14.  22*>  tir..  Windsebeid 
(nt'u>  2  I damit  und  mit  seinen  st»nstii;en  ,\ustiibrunijen  i-t  es  wobl  im  Wider- 
spruch, wenn  er  P.  107  Note  5  bemerkt,  dass  ein  Khiu;erccbt  Niemandem 
xugestandcn  werden  kann,  der  nicht  eine  Rechtsverletzung  erlitten  hat),  Unter- 
bolaner  Ver.  2.  806  Note  738,  Vangerow  Areh.  29ö  fg.,  Krüger  im  Aroh. 
1  eir.  Pr.  86.  190  fg.,  Zrodlowski  ebend.  52.  860,  Esmarch  a.  a.  0.,  Van- 
gerow P.  §.  U7  Anm.  L  2,  Zrodlowski  :Ver.  42  fg.,  Wtniwarter  5.  206, 
Unger  Pr.  B.  2.  377  fg. 
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jährnug  gar  nicht  beginnen.  Für  positive  Leistungen  ist  dies  in 
die  Augen  sprincrend '^),  es  gilt  dasselbe  aber  auch  für  nejrative 
Leistungen  und  dies  führt  da  zu  einer  eigenthttmlichen  Consequenz. 
Besteht  nämlich  die  Leistung  in  einem  Nichtthun  während  einer 
gewissen  Zeit,  so  wird  so  lange  obligationsmässig  geleistet,  als  der 
Schuldner  die  untersagte  Handlung  nicht  vornimmt,  f&r  dm  GlAa- 
'  biger  entst^t  also  erst  dann  die  Möglichkeit  zu  klagen,  wenn  der 
Sdraldner  die  obligalionswidrige  Handlang  vorgenommen  hat^*). 

Die  Nativität  der  Elagie  ist  bei  negativen  Leistangen  demnach 
in  den  Zeitpunkt  zu  versetzen,  in  welchem  der  Scholdner  anfhOrt, 
der  negativen  Leistnngspflicht  nachzukommen*').  Dies  gilt  nicht 
•  nur  für  Leistungen,  welclie  in  einem  reinen  Nichtthun  bestehen, 
sondern  auch  für  die  vielen  Leistungen,  bei  welchen  sowohl  ein 
positives  Thun,  etwa  die  üebergabe  einer  Sache  zum  Gehrauche, 
als  auch  ein  weiteres  negatives  Verhalten,  etwa  das  Nichthindern 
im  (Tf brauche  der  überlassenen  Sache,  vorkommt  So  kommt  der 
Bestandnehmer  odei'  Verleiher  seiner  Verpflichtung  nach,  wenn  er 
die  Sache  dem  Vertrag^giBgner  rechtzeitig  znin  Gebranche  ttbei^bt 
nnd  ihn  weitere  in  diesem  Gebranche  nicht  stOrt 

Eine  Klage  des  Bestandndmiers  oder  Entlehnen  nach  Üeber- 
gabe der  Sache  wegen  NichterfttUnng  des  Vertrages  ist  also  erst 
dann  möglich,  wenn  der  Bestand  ^.^e her  oder  Verleiher  den  Bestand- 
nehmer oder  Entleiiiier  an  dem  weiteren  Gebrauche  liindert,  und 
es  wird  dalier  auch  die  Nativität  der  KlagQ  erst  in  diesen  Zeit- 
punkt zu  versetzen  sein. 

Diese  Erscheinung,  welche  ihre  ausreichende  Erklänmg  darin 
findet,  dass  nur  bei  Ausfall  der  Leistung  geklagt  werden  kann*'), 
hat  zu  der  irrigen  Auffassung  geführt,  dass  die  Nativität  der  Klage 
erst  mit  der  Verletzang  des  obligatorischen  Bechts  beginnt  Es 
kommt  jedoch  nicht  selten  vor,  dass  der  Glftnb^^er  dner  zeitlieh  mbe- 
stimmten  Forderung  jederzeit  berechtigt  ist,  die  Leistong  zn  for- 
dern, und  der  Schuldner  auch  jederzeit  auf  Vornahme  der  Leistong 

")  Verl.  Wind  scheid  P.  i?.  107  Note  1. 

Windscheid  P.  §.  107,  Unper  Pr.  R.  2.  m)  Note  11. 
>•)  Arndts  P.      107  Anm.  2,  Wind:^.  lici.l  a.  a.  O. 

Die  Möjrlichkeit  der  Klaurführuni;  if>t  atuli  bei  iiojrativen  Leist unüfcn 
durch  das  Ausbleiben  der  Leistung  allein  gegeben,  es  braucht  nicht  erst  eine 
ItoehtsmletsBiig  dum  ni  kommen,  wie  Unger  Pr.  B.  2.  380  Note  10  «uuneti- 
meii  scheint;  für  Obligationen  mit  negatiTem  Leistongrinhalto  gflt  aleo  biar 
genau  dasselbe,  wie  Ar  die  übrigen  Obligationen. 
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bestellen  kann^*),  das«  eine  sofortige  Leistung  aber  nicht  erwartet, 
ja  nicht  einmal  von  dein  Gläubiger  gewünscht  wird.  Unter  solchen 
Umständen  kann  m  Nichtleisten  eine  obligationswidrige  H&udlimg 
nicht  gesehen  werden,  es  liegt  daher  auch  keine  Verletzung  des 
Glftabigerrechts  vor^*)  und  der  Schuldner  verfällt  aach  nicht  in 
Yenng.  Trotidem*^»)  ist  bei  dieser  Saeblage  die  rechtliche  Mög- 
Udikeit  der  Klagefthning  bereits  vorhanden  *^),  die  Nativität  der 
Klage  also  schon  im  Zeitpunkte  des  Entstehens  der  Obligation  * 
eingetreten**). 

2.  Manche  Forderungen  sind  zwar  noch  nicht  fiillig,  es  hängt 
ihre  Fälli^^keit  jedoch  von  dem  blossen  Wollen  des  Gläubigers  ab. 
Betretts  der  Frage  nacli  der  \'erjähruug  liegt  da  die  Saclie  für  den 
Gläubiger  gerade  so,  wie  bei  bereits,  fälligen  Forderungen.  Unter- 
lässt  es  der  Gläubiger,  die  SchrittB  2U  unternehmen,  welche  zum 
Eintreten  der  Fälligkeit  Aihren,  so  kann  aus  gleichen  Gründen  wie 
bei  unterlassener  fiinlüagung  einer  fälligen  Forderung  angenommen 
werden,  dass  die  Forderung  überhaupt  nicht  zu  Recht  besteht,  und 
es  beginnt  der  Lauf  der  Yeijfthmng,  wenn  gleich  die  Nativität  der 
Klage  noch  nkht  angetreten  ist**).  Würde  man  diese  Anschauung 
nicht  tbeilen,  so  wftre  damit,  gewiss  nicht  im  Geiste  des  Yerjfth- 


'*)  Hieher  g«h0rt  aneh  das  precortifiN,  Tangerow  P.  §.  147  .Amn.  IL  7, 
§.  sei  Amn.  m.  2,  Windtcheid  P.  §.  107  Note  fr,  üager  a.  a.  0. 

Windsrhoid  a.  a.  O.;  anders  Demelius  167 
»)  ünger  Pr.  K.  2.  375)  Note  10. 

«)  Thon  a.  a.  O.  47  fg.,  Vanerorow  Areh.  :-K)2  fj?.,  Demelius 
Zrodlowski  Vor.  43  ter..  T'nir«  r  Pr.  K.  2.  38<)  Note  11,  407  Note  3,  Glaser 
u.  I  ngvT  Entsch.  N.  21»;7.   I  iiri(  litiir  Süvißfny  Syst.  5.  293  u.  Sintenis  C.  R. 

31  Note  28.  wclclic  ili»-  N'erjaiiruug  erst  mit  der  Kücktorderung  von  Seite  des 
Cilüubigers  beginnen  lassen. 

■■)  Thon  Bechtniorm  265,  Windachtid  a.a.O.,  Zredlowski  Vor.  Sßig,, 
Winiwarter  4.  182,  6.  206,  Stnbenravoh  2.  842.  Dagegen  aehmea  an  — 
daTon  aiugelieiid,  daM  un  bei  VorhaadeiiBeiii  einer  Bechtsyedetiong  actio  neUa 
■ei  —  da»  in  lelciien  FftUen  mr  Natintat  der  Klage  eine  Anttrademsg  des 
Qliubigers  anf  Zahlung  nothwendijor  ist:  Savis^ny  Sy.st.  5.  291,  Puchta  Vorl. 
1.  204  1^.,  Sintenis  C.  K.  §.  31.  II.  a.  Die  Unriclitigkeit  dieser  Anachauung 
(abfiresehen  von  dt  n  FiUlon.  in  welchen  vor  der  Aufforderuns:  des  Gläubigers  zur 
Leistung  der  Scliuhiiier  Lrar  nicht  horeohtijsft  ist  zu  rrtüUeu,  8.  unten  2.  h) 
ergibt  sieh  durau.s,  dass  auch  ohne  Vorausgehen  einer  solchen  Auftbrdoruug  ge- 
klagt werden  kann.  Untrer  Pr.  K.  2.  379  Note  10. 

Leonhard  iu  .Jahrb.  1.  Dogm.  17.  442  fg.,  Unierholzuer  Schiildv.  1. 
688,  Windsekeid  P.  107. 
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nmirssresetzes-^),  dem  Gläubiger  die  Möo^lichkeit  p^eboteii,  die  For- 
deruiifr  dadurch,  dass  er  es  unterlässt,  ihre  Fälligkeit  herbeizuführen^ 
thatsächlich  zu  einer  unveijährbaren  zu  machen. 

Dieser  Satz  gilt  übrigens  nur  dann,  wenn  die  Fälligkeit  der 
Fordemng  vom  blossen  Wollen  des  Gläubigers  abhängt  Dem  Unter- 
lassen eines  anderen,  nicht  im  blossen  Wollen  bestehenden  Thuns 
des  Gläubigers  kann  dieselbe  Wirkung  nicht  beigemessen  werden, 
weil  da  der  Schluss  von  dem  Niehtthun  auf  den  Nichtbestand  der 
Forderung  sich  niclit  in  grleiclier  Wehe  rechtfertigen  lässt-'^j.  An- 
wendnnofen  dieses  Satzes  sind  folgende: 

a)  Wenn  die  Zahlun^spflicht  von  einer  nui*  im  Wollen  des 
Gläubigers  gelegenen  Potestativbedingung*")  abhängt,  so  beginnt 
der  Lauf  der  Verjährung  mit  dem  Entstehen  dei*  Forderung,  auch 
wenn  die  Bedingung  noch  nicht  erfüllt  ist^'). 

b)  Liegt  die  Sache  so,  dass  erst  dann  gleistet  werden  soll, 
wenn  der  Gläubiger  erklärt  hat,  dass  er  die  Leistmig  in  Empfong 
nehmen  woUe  (auf  Verlangen,  auf  £ändigung),  so  steht  es  dem 
Schuldn^  nicht  (m,  vor  Abgabe  dieser  Erklärung  zu  leisten-^), 


••)  Zrodlowski  Veij.  52. 

**)  Windscheid  P.  %.  107  Note  9.  Nor  üi  dieser  Besehiftokuig  Usst 
sich  der  Sats  leditfertigen:  Totiea  praeteribiiur  adwni  nondum  nalae,  gmtUt 
mtivitoi  Hua  est  in  potettaie  eniUorU,  weldiei  sidi  bei  Alteren  SeliriiRiBteUeni 
und  noch  bei  Unterholz ncr  Ver.  2.  304  findet.  Seine  Unrichtigkeit  in  dieser 
allgonu'inon  Fassung  wird  seit  den  Ausführungen  Thon's  in  Zeitsch.  f.  Civ.  u. 
Pr.  8.  2  t'<z.  ullirtinoin  anerkannt,  so  bes.  Ton  Unterholz  ncr  Ver.  2.  :M)i  u. 
.Schuldv.  1.  .'kU.  Vanefcrow  P.  §.  147  Anni.  T.  1.  Saviirnj'  Syst.  ö.  282  fg. 
und  für  das  österreicbisi  Ii"  K'.  ht  vuu  rachinann  25  Note  5,  Unger  Pr.  R.  2. 
408.  Der  Satz  lässt  si<  li  aiu  h  nirlit  in  der  Wendung  rerhtfcrtigen,  welche  ihm 
Zrodlowski  im  Anh.  f.  civ.  l'r.  52.  368  (u.  ähnlich  Ver.  40,  54)  gibt,  woma<  b 
actio  nata  sein  soll,  sobald  „der  Gläubiger  die  Klage  anstellen  kann,  ohne  duriJi 
ol^ectiTe  Grttnde,  deien  Beseitigung  nicht  in  seber  Macht  liegt,  tm  der  Geltend* 
machnng  seines  Rechts  gehindert  zu  sein**. 

Für  die  Veijfthmng  gegen  den  Bürgen  s.  oben  H.  276. 

^'')  Keller  P.  §.  84;  dagegen  Thon  a.  a.  0.  11  fg.  u.  Unger  Fr.  B.  2, 
409  Note  5. 

l'n  CTO r  Pr.  K.  2.  /$83  Note  13.  Dieser  Fall  (dies  adjecHts  pro  stipula' 
füre}  wird  nieistt  ns  nic  ht  srehörig  tjeschieden  von  Obligationtn  mit  unbestimmter 
Leistungszeit,  bi  i  web  h(  ii  es  dem  SLbuldner  jederzeit  freisteht  zu  leisten,  ohne 
zum  Abwarten  der  Krkhirtiiiji;  von  Seite  des  ( ilänbisfcrs  y;euuthigt  zu  sein. 
Dicäc  Vermengung  der  beiden  Fälle,  welehe  sich  insbesondere  bei  Dcmclius 
164  fig.,  Windscheid  P.  §.  107  Note  5,  Unger  i*r.  ß.  2.  380  Note  11  auch 
382  Note  12  n.  383  Note  13)  findet,  ist  fOr  die  Frage  nach  der  NatiTitftt  der 
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da  die  Forderung  erst  durch  die  pjklärung  des  (Tlaiil)i<>^fM's  fällii^ 
wird.  Der  (Tläubiger  kann  daher  auch  erst  klagen,  wenn  seine  Er- 
klärung, die  Leistung  in  Empfang  nehmen  zu  wollen,  vorausgegangen 
ist.  Trotzdem  beginnt  auch  hier  die  Verjährung  mit  dem  Entstehen 
Forderang*'),  da  das  Eintreten  der  Fälligkeit  nnr  von  der  im 
bloBBen  Wollen  des  Gl&ubigers  gelegenen  EiUäning  desselben 
abhängt. 

Fälle  dieser  Art  sind  nicht  selten,  sie  kommen  insbesondere 

im  kaufmännischen  Verkehre  vor,  dann  aber  auch  bei  dem  Ver* 

walirnngsvertrage-^**),  bei  \'ereinbarungeu  von  Kückverkaufs-  und 
Wiederkaulsrechten'^*;  u.  s.  w. 


Klage  insofern  nicht  von  Bedeutung^,  ab  in  beiden  Fällen  die  Ye^iftkning  ihren 
Lauf  im  Zeitpunkte  der  Obhßftitionsentsteliang  beginnt;  die  mangpelnde  Unter- 
scheidung il«  r  beiden  F&Ue  bewirkt  daher  nur  eine  Unrichtigkeit  in  der  Be* 
gründung  des  Satzes. 

^)  Vanjrcrow  Anh.  812  tg.,  Windscheid  V.  107,  Deruburir  P.  l 
§,  14(»,  Zrodlowski  VCr.  40  tc;.,  Stubenrauoh  2.  842  Note  1.  Uni?er  Pr.  K. 
2.  383  Note  13,  Krainz  üst.  Pr.  K.  1.  420;  a.  M.  i'uchta  Vöries.  1.  204  fg. 

*^  Vor  AbUnf  der  bestimmten  Zeit  ist  der  Verwahrer  nicht  berechtigt,  dio 
Sache  wider  den  'WiUen  des  Hintedegen  demselben  zorttdonistetten  (§.  961 
«.KG.  B.),  woU  aber  ist  er  yerpllichte^  sofort  sa  thno,  wenn  der  Hinter- 
le^  es  begehrt  (§.  962  a.  b.  Q,  B.).  Die  Ve^ihning  der  Klage  des  Hinter- 
legen beginnt  daher  nicht  ent  nach  Ablauf  der  für  die  Verwahrung  bestimmten 
Zeit,  sondern  schon  von  der  Zrit  der  Ueber2:abe  in  die  Verwahrung,  Dem cl ins 
173  fg.,  Vangorow  P.  §.  147  Anm.  II.  4,  Windsoheid  P.  §.  107  Note  ö, 
ünger  Pr.  K.  2.  880  Note  11,  m^  Notf  l.'V 

"i  Dass  die  Veriahninir  ib  >  Wi»  <b'rkatiis-  uml  Hückvorkaufsrechts  mit  dorn 
Ze  itpunkte  des  Vrrtr.ig>ah>(  hlu-.-« au  laiilt  n  bi  ginat,  wird  angcnomnu'n  von 
Unterholzner  Ver.  2,  :U(»  lg.,  Windsoheid  P.  §.  107  Note  Ü  und  (für  dii» 
gemeine  Becht)  von  Unger  Pr.  R.  2.  380  Note  11«  408  Note  3.  Doch  ist  dies 
nicht  unbestritten:  1.  nach  Saviguy  .Syst.  6.  804,  Demelins  194  fg.,  Sintenis 
C.  B.  §.  81  Note  80  beginnt  die  VegÜimng  dann,  wenn  der  Beiechtigte  sein 
Becht  in  Anspruch  nimmt,  ahM>  eikUrt,  die  verkanfte  Sache  einUlsen  oder  die 
gekaufte  Sache  surttckrerlianfen  sn  wollen.  Dies  wird  damit  begründet,  dass  dio 
VeipAichtung  suni  Rückverkaufe  oder  zum  Wicdorkaufc  eine  Potestativbedingung 
sei,  was  aber  nicht  richtig  ist,  denn  das  Kückverkaufs-  und  Wiederkaufsrecht 
ist  nach  «storreichiscboni  Rechte  vielmehr  das  unbedingte  R<  cht  eines  Cuutrahenten, 
die  Hestitutiou  der  Sache  odf^r  des  Preises  gegen  Ri\ck8telluug  des  Pn  ises  oder 
der  Sache  zu  begehren  (I  nger  Pr,  K.  2.  HSl  Note  11);  aber  auch  wenn  man 
annehmen  wollte,  daj»s  dieses  Recht  von  eiuer  Potestativbedingung,  nämlich  der 
Erklärung  des  Rereehtigteu,  das  Recht  ausüben  zu  wollen,  abhängt,  so  würde 
doch  diese  Potestativbedingung  in  einem  reinen  WoQen  bestehen  und  die  Ver^ 
jährung  dennoch  nach  dem  oben  Gesagten  mit  dem  Abschlüsse  des  Kaufte 
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c)  Wenn  eine  Forderung  eine  bestimmte  Zdt  ttaeh  EOndigung 
fällig  gestellt  ist,  also  erst  nach  vorausgegangener  Kündigung  und 
Ablauf  der  Kiiiuligungsfrist  sicli  einklagen  lässt,  so  kann  die  Na- 
tivität  der  Klage  ohne  vorausgegangene  Kündigung  nicht  eintreten. 
Wüi'de  man  da  die  Verjährung  mit  dem  Eintreten  der  NativitÄt 
der  Klage  beginnen  lassen,  so  wäre  eine  solche  Forderung,  so 
lange  sie  nicht  aufgekündigt  worden  ist,  nnveiriftlirbar'^').  Diese 
ünzukOmmlichkeit  lAsst  sich  nur  dadurch  vermeiden,  dass  man  die 
Unterlassong  der  Kflndignng  für  die  Frage  nach  dem  Beginne  der 
VeijfthrongsMst  als  gieichwerthig  betrachtet  mit  der  unterlassenen 
Klagefühnrng  und  den  Beginn  der  Veijfthrung  in  den  Zeitponlrt 
versetzt,  in  welchem  die  Forderung  fÄllig  geworden  wäre,  wenn  der 
Gläubiger  die  Kündigung  sofort  vorgenommen  haben  würde,  nachdem 
ihm  das  üecht  dazu  erwachsen  war^^).   Wiid  also  ein  Darleihen 


lic^inncn.  2.  l>atreu;t  n  nehmen  un,  dass  die  V^'rjrthrunf^  iiiil  der  Hiufrahe  der  Sache 
zu  hülfen  iinfantfe:  Thon  a.  a.  ().  8  Note  3.  Vantfcrow  P.  «?.  147  Anni.  U.  S 
uud  tUr  daü  östcrreichisclie  Hecht  Unger  a.  a.  U.,  Letzterer  mit  der  lies^ründung, 
(Um  dag  Becht,  die  Restitotion  der  Sache  oder  des  Preises  zu  fordern ,  die  Hin- 
gabe Tomuaetst,  alao  fkUher  niabt  aosgeUbt  weidea  kann;  aUeia  aa  iat  idcht 
einsiuelieii,  wanua  nicht  aohon  Tor  der  Hingabe  der  som  Wiedefkaufe  eder  snm 
Bflekverkaiife  Berechtigte  erkl&ren  kSnaen  soll,  daaa  er  das  ihm  einger&vnte 
Recht  auf  Beatitation  anallbeB  wolle;  ea  wird  dann  eben  gar  nicht  mehr  aar  ffin- 
gabe  kommen. 

Zrodlowski  Ver.  51  f?.,  Leonhard  a.  a.  0.  440. 

Unterholzner  Ver.  2.  3()ö  ftr.  u.  Sehiildv.  1.  5:Vi  fjr.,  Zrodlowski  im 
Arch.  f.  civ.  Pr.  52.  u.  Ver.  49  ig..  Windsrheid  P.  §.  107  Note  \K  Stu- 
bcnraueh  2.842  Note  1  und.  wie  es  .stheiut.  aiieh  Krainz  1.  420,  termr  aber 
auch  §.  73.  2  des  ües.  über  Erwerbs-  und  WirthKehaltsgenossen^ehalteu  vom 
9.  April  1878  B.  G.  Z.  70.  Diese  Ansicht  ist  jedoch  durchaus  nicht  allgemein ; 
ea  werden  noch  folgende  Tertreten:  1.  daas  die  Ve^fthniDg  aoiort  mit  dem  Snt- 
atehen  der  Obligation  au  laufen  beginnt,  Leonhard  a.  a.  0.  449  ijg.«  Dorn- 
bürg  fk  a.  0.  Dies  iat  offenbar  unrichtig,  da  im  Zeitpunkte  dea  Bntstebena 
der  Obligation  doch  unmöglich  geklagt  werden  konnte,  Zrodlowaki  Ver.  50 fg., 
ünger  Pr.  H.  2.  383  Note  13;  sie  ist  auch  nicht  haltbar  mit  der  Modification, 
welche  sieh  bei  Winiwartcr  5.  201)  findet  und  die  dabin  geht,  dass  mit  dem 
Abiselilusfie  des  Vertrairt  s  das  Kilndiiruncrsreeht  zn  verjähren  besinnt,  s.  da^e?en 
l'ii^cr  Pr.  K.  2.  410  Notf  (!.  2.  Kiue  andere  Anschauuncr  erklärt,  diii^s  vor 
statticelundener  KUuditjung:  die  \'<  rjährung  tiberhaupt  nielit  laufen  könne,  und 
versetzt  den  Anfang  der  Verjährungsfrist  in  den  Zeitpunkt,  in  welehem  naeh 
yorausgcgangcncr  Kündigung  die  Kündigungsfrist  abgelaufen  ist,  da  eret  in 
diesem  Homente  die  Möglichkeit  au  klagen  gegeben  ist,  ao  Thon  a.  a.  0. 3  fg.^ 
Savigny  Syst  5.  29ö  fg,,  306,  Yangerow  Aroh.  812,  Demeliua  1.  177  f^., 
Keller  P.  §.  84,  Holsachuher  Theorie  1.  202  lg.,  ünger  Pr.  B.  2.  382 
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gegeben  mit  der  Bestimmung,  dass  es  sechs  Monate  nach  Kündi- 
gung rückzahlbar  sein  soll,  so  beginnt  die  Verjährimg  der  Dar- 
leihensklage  sechs  Monate  nach  der  Hingabe  ^^). 

3.  Ist  ein  wirksames  GeltendnuMshen  der  Fordenmg  ausge- 
schlossen, weil  ihr  eine  Einrede  gegenübersteht,  so  spricht  das 
Unterlassen  der  Klageftthmng  nicht  dafür,  dass  die  Forderong 
überhaupt  nicht  zu  Recht  besteht**),  und  es  lAuft  daher  keine  Ver- 
jährung ••).  Für  peremtorische  Einreden  ist  dies  nicht  von  Belang, 
da  ihr  Vorliandeiisein  «las  Geltendniaclu'U  der  Forderung  ohnedies 
ausschliesst,  oline  dass  noch  die  Verjährimg  dazu  koniiiieii  niuss"'). 
Für  dilatorische  Einreden  hingegen  ])at  der  Satz,  (hiss  die  Ver- 
jährung erst  mit  dem  Wegfalle  der  iilim'ede  b^innt,  allerdings 
jüdische  Consequenzen. 

In  Harmonie  mit  dem  oben  Gesagten  mnss  übrigens  beigefügt 
irerdoi,  dass  wenn  die  Einrede  durch  das  blosse  Wollen  des  Gläu- 
tngers  beseitigt  werden  kann,  die  Elagenveijfthrung  trots  des  Gegen- 
ftberstehens  einer  solchen  Einrede  zu  laufen  beginnt;  ja  man  mnss 


Note  13,410  Note  Kmh  r  H\ potliekt  iir.  2V^2  (Jlftscr  u.  Unger  Entsch.  N.  lUSö, 
6975.  I>air<-^».-n  ^<I)l•■(  lu  ii  .it  d^K  li  ilit-  KrwatrunfZ'  ii  Textes,  wie  ja  aiidi  rnjß:«T 
EUir*''»Rn  Inn—.  <Ias>  >eine  P^nt.srlu  idung  in  :«elinenieiideiii  W  iderspruche  iiut  der  Teo- 
dcu/  der  Verjährung  :iteht,  uud  eine  Abhilfe  durch  die  Legislation  befürwortet. 

•*)  E«  ist  diM  eine  Consequeni  dw  Mher  festgetteUten  OnmdMtiei,  weleher 
hier  nur  üuofeni  eme  Modillcatum  eriddet,  als  der  Kflidigung  noch  ein  dua 
beigeftgt  itt  Dort  wird  mit  der  Kttndigaog  di«  Fordemng  sofort  fUUg,  hier 
wird  die  Fordemag  ent  mit  dem  AbUuflB  des  yoii  dem  KOndiguiigiUige  an  lu 
berechnenden  dies  fällig::  a»  müssen  aiio  hier,  wie  Zrodlowski  Ver.  52  herror- 
bebt,  die  Reiireln  über  die  Veij&hrun^  einer  sofort  nach  Kündigung  fälligen  For- 
derung mit  den  Bestimmungen  fiber  die  Ye^fthning  betagter  Forderungen  com- 
binirt  werden. 

''"^t  Windscheid  l'.  }}.  101).  1  iweleher  da:*  ( ietreuiibtrstehen  einer  Einrede 
als  Heuiuuiu«:>irrund  auffa.Hst",  Tutrer  l'r.  R.  2.  411  Note  7  a. 

Brinz  i'.  1.  403,  Ülaber  u.  Uuger  Eutüch.  N.  6729.  1Ü21>2.  Dagegen 
hinsichtlich  aller  Einreden  Savigny  Syst  6.  290,  Dernburg  a.  u.  U.,  für 
peremtorische  Einreden  Dernburg  Pfandredit  2.  ö09,  fUr  dilatorische  Ein- 
reden ünger  Pr.  B.  2.  410  fg.  n.  Exner  Hjpothekenr.  202.  Gegen  die  An- 
sicht Thenns  Rechtsnorm  266  fg.,  womach  reehtsTeraeinende  Einreden  die  Ver- 
jihmng  hindern  sollen,  recbtsverfolgende  hingegen  (durch  welche  der  Beklagte 
seineiseit.s  einen  Anspruch  geltend  macht),  die  Veijähntng  nicht  ausschliessen, 
s.  ▼ort.  Win.lseh.id  P.      10«)  Note  3. 

"*)  Darin  li»ijt.  wue  es  scheint,  auch  der  (irund.  ^vanlm  Tnirer  a.  a.  ( >. 
und  naeli  ihm  Kxner  a.  a.  <  nur  den  dilatoriiichen  Einreden  einen  den  Lauf 
der  Verjalirunir  heuiuundeu  Eintluss  einräumen. 

HAsenöbr I ,  OliligHtionenrecht.   11.  39 
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noch  weiter  <j:elien  und  behaupten,  dass  eine  Kinrede  aucli  dann 
den  Beginn  der  Verjährung  nicht  liindert,  wenn  es  in  der  Maclit 
des  Gläubigers  gelegen  ist,  durch  Erfüllung  einer  ihm  obliegenden 
PAicht^^)  die  Einrede  zu  beseitigen.  Aus  diesem  Grunde  hindert 
weder  die  exceptio  non  adimpleti  contraäus^),  noch  die  Ck>rapen- 
sationseinrede  den  Beginn  der  Veijähmng,  denn  der  Fordenmga- 
berechtigte  kann  im  ersten  Falle  durch  die  ihm  obliegende  An- 
bietung des  von  Ihm  zu  gewährenden  Gegenstandes^^),  zweiten 
Falle  durch  Erfüllung  seiner  eigenen  Verbindlichkeit  die  Beseiti- 
gung der  Einrede  bewirken. 

TT.  Berecliiiiinq:  der  V'ei-jä In-iingsfristen.  Ueber  die  Re- 
rechniing  der  \'ei'jährungslVisteu  tindet  sich  das  Nöthige  bereits 
oben  ij.  22.  II.  2.  c,  da  daselbst  bei  Besprechung  der  Leistungs- 
frist auch  die  Dai'Stellung  der  Grundsätze  enthalten  ist,  welche  für 
die  Berechnung  der  gesetzlichen  B'risten,  also  auch  der  Vetjährungs- 
fristen  gelten.  Es  mag  hier  noch  zusammenfassend  bemerkt  wer- 
den, dass  auch  die  Verjährungsfristen  nach  ganzen  Tagen  berechnet 
werden*'),  dass  der  erste  Tag,  der  Tag,  an  welchem  die  Nativität 
der  Klage  eintritt,  nicht  mitzurechnen  ist,  und  dass  die  Verjährung 
nicht  vor  sich  geht,  wenn  an  dem  darnach  sich  erj2:ebenden  letzten 
Tage  der  Frist  die  Klage  überreicht  oder  die  Verjährung  sonstwie 

WiDdscheid  P.  §.  109.  1.  Dieser  Zuaats  ist  oothwendig,  denn  will 
man  llberhaupt  aUen  Einreden,  die  su  beseitigen,  in  der  Macht  des  Olftubigem 
gelegen  ist,  keinen  Einfluss  auf  den  Lauf  der  Veijftbrung  einrSiunen  (so  Van- 

gerow  P.  §.  147  Am».  I.  H.  Zrodlowski  Ver.  53,  Unprer  u.  Exnrr  a.  d.  n.  O. 
—  die  beiden  Letzten  jedoch  nur  tür  dilatorische  Kinredcn^.  so  würde  die  Ver- 
jähruiii»'  auch  laufen,  wenn  der  (ilanbia;cr  im  Stande  würe.  durch  eine  Aufopfe- 
mni;  >i  in*  rseits  die  Einrede  zu  beseitigen,  s.  liierüber  noch  bes.  Windschoid 
P.  §.  l(n>  Noie 

^)  S.  hierüber  aurh  oben  §.  8i).  3.  Dass  da-^  Euti^eü^eustchen  der  ejccpfio 
non  adimpleti  cotitrartits  die  Verjährung  nicht  hindert,  wird  allgemein  ange> 
nommen,  wenn  auch  ans  anderen  Grflnden,  s.  Sarigny  Syst.  6.  S89  tg.^  Unter- 
holzner  Ver.  2.  303  fg.,  Thon  in  Zeitscb.  t  Civ.  u.  Pr.  8.  3  Note  2,  Leon- 
hard a.  a.  0.  480,  Vangeroic  P.  §.  147  Anm.  II.  2,  §.  007  Anm.  m,  Sin- 
tenis  C.  B.  §.  31  Note  24,  Zrodlowski  Ver.  53  fg.,  Kirchstetter  535, 
Ungcr  Pr.  J\.  2.  :m  N'<>t.  M.  410  Note  7,  470. 

Zu  dem  gleichen  Ergebnisse  gelangt  man  durch  die  Erwftgung,  dass 
da.-»  \  i  irliaii  leii'^eiu  diosr-r  Einrede  das  Krlan£r»  n  einer  wenn  anch  nnr  bedingten 
Verurtheilimü;  des  N'rrtrnirsrr«  n^m  r^  nii  lit  hiud-  rt  -.  ulit.n  §.  89.  öl  so  dass  sii-h 
nicht  einmal  saui.  n  hi>>t ,  es  werde  durch  diese  Einrede  ein  wirkfiauics  (Jcltcnd- 
macben  de>  Forderung^rceht3  ausgeschlosaeu. 

*«)  Ö.  oben  I.      22  Note  32. 
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unterbrochen  \vird*-i.  Ist  d^^i-  letzte  Ta?  dt^r  Frist  ein  Sonn-  oder 
Feiertag:,  so  hat  die.s  aut  den  Laut  (Wr  Frist  keinen  Einfluss. 

Monats-  und  Jahresfrist en  sind  nach  jij.  902  a.  b.  G.  B.  zu 
berechnen.  Dies  wurde  zwar  wejiren  der  daraus  sich  ergebenden 
Unzukömmlichkeiten  bestritten  und  die  kalendermftssige  Rechnung 
befttrwortet,  angesichts  des  bestimmt  lautenden  Gesetzes  bleibt  aber 
nichts  fibrig,  als  das  Jahr  zu  365  Tagen  und  den  Monat  zu  30  Tagen 
zu  rechnen**).  Ein  halbes  Jahr  ist  ebenso  wie  die  Frist  von  sechs 
Monaten  zu  180  Tagen  anzunehmen. 

ni.  Dauer  der  Verjährungsfristen.  Die  Regel  yreht  dahin, 
dass  Jede  Klage  in  .'{()  Jahren  verjährt^^l  'M)  Jahre  bilden  daher 
die  urdenilii'he  Verjährungszeit,  im  (Tegensatze  zu  den  aus.serordent- 
liclien  Verjähi  un^s^Vistcn ''i,  welche,  sei  es  von  längerer,  sei  es 
von  küi'zerer  Dauer,  als  Ausuahmeu  von  der  Regel  um*  in  den 
von  dem  <^Te8etze  bezeichneten  Fällen  zur  Geltung  gelangen. 

Solche  ausserordentliche  Verjährungsfristen  gibt  es  folgende^*): 

1.  Wenn  es  sich  um  die  Veijfthrnng  von  Bechten  der  im 


♦*)  8.  oben  I.  §.  22.  II.  2.  bb. 

♦»j     oben  I.  §.  22  Note  65. 

L.  3  pr.  .C.  7.  89,  1.  1  §.  1  C.  7.  40,  §§.  1479,  1486  ».  b.  G.  B., 
Wiodscbeid  P.  §.  110.  90  Jahre  bilden  anoh  die  ngelmfiasige  Veijähningifrist 
fUr  dea  Anspraoh  auf  Yeisinsung  des  Sehnldeapitalf  ana  Staatssohuldvinichiei- 
l)uiigeD,  iB  welchen  eine  Verpflichtung  snr  OapitabrQcksahlnng  nicht  auBgedzttekt 
oder  bezüglich  welcher  diese  Verpflichtung  autj^ehoben  ist,  §.  1  d.OeB.  28.1[ftii 
1875  K.  t».  /..  4i». 

Tiitjer  Tl.  H.  2.414.  I>it'  ordentliche  Vtrjalirungsfrii^t  von  den  aiisser- 
ordrntlicluii  /u  siheidcu.  in  dem  Sinne,  dass  erstcre  »lif  Heeßel  bildet,  unter 
letzteren  hinirt  i?<  n  die  .Ausnahmen  von  dit  ser  Hcircl  ver>taud«'n  werden,  litsst  Mich 
allerdintfs  recht tVrtij;en.  .stubenraueh  2.  M4H.  Si  liiffiier  1.  ö.  181  Note  14. 
Waä  Zcodlowski  Vcr.  67  dagegen  vorbringt,  iät  ualKgriiudet  denn  wenn  et»  auch 
sein  mag,  da»  die  Anniahmen  sehr  aafalnieh  sind  nnd  die  Regel  daduzch  befauhe 
■or  Ausnahme  wird,  so  folgt  daraus  doch  nur,  dass  das  Anwendungsgebiet  der 
Regel  sich  einschränkt,  ohne  dass  sie  deswegen  auf httrt,  die  Regel  für  aUe  FftUe 
SU  bilden,  auf  welche  eine  besondere  Ausnahmsbestimmung  nicht  anwendbar  ist. 
Dagegen  ist  die  Scheidung  des  alltr.  bürg.  Gesctzb.  zwischen  ordentlicher  und 
ausserordentlicher  Verj&hnmgsfrist  allerdings  nicht  lot;isch,  denn  es  ist  e.  B. 
nicht  einzusehen,  warum  die  Verjfvlinini2:^tVist  d<>  l^.  U8<)  eine  ordentliche  und 
die  des  §.  1487  eine  ausserordentliche  sein  soll.  Seliit'fner  1.  .">.  IHl  Note  24. 

**i  Nicht.s  zu  thun  mit  der  Klaürenverjiihrunir  tiir  furderuntrsreehte  haben 
§.  1484  a.  h.  ii.  B..  w<'lilier  .si<h  nur  auf  die  N't  rjähniup;  von  Heihteu  durch 
Nichtgebrauch  bezieht  il'ngcr  Pr.  Ii.  2.  414  Note  12  a),  und  §.  1488,  welcher 
nur  Dicnstbarkeitca  betrifft 

39* 
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1472  a.  b.  G.  B.  bezeichneten  beirünst igten  Personen  handelt, 
so  wird  ein  Zeitraum  von  40  Jahren  erfordert,  ij.  1485  a.  b.  G.  B. 
Als  begiinstigt  nennt  1472  den  Fiscus,  Kirchen,  Gemeinden  und 
andere  „erlaubte  Körper*',  unter  welcli*  letzterem  Ausdimke  nach 
der  zur  Zeit  der  Kedaction  des  allg.  büig.  Gesetzb.  herrschenden 
Theorie  auch  Stiftungen  zu  verstehen  sind^^),  so  dass  übei'hanpt 
alle  Juristischen  Personen  als  durch  §§.  1472  und  1485  begünstigt 
erscheinend^,  sobald  num  die  liegende  Verlassenschalt  aus  dem 
Kreise  derselben  ausscheidet 

Damach  gemessen  das  Privilegium  der  40jährigen  Verjäh- 
rungszeit: 

a)  Der  Fiscus,  d.  h.  der  Staat als  Subject  von  Vmiuigens- 
recliten  '"),  sofern  dieselben  überhaupt  der  Verjährung  unterliegen  "^^l. 
Hierher  hat  man  nicht  nur  das  eigentliche  Staatsverra<igen  zu 
zählen,  sondern  auch  die  verschiedenen  staatlichen  Foude  '-'i,  dann 
auch  das  Vermögen  der  einzelnen  Länder'*^').  Dagegen  ist  derLandes- 
fürst  betreffs  seines  Privatvermdgens  nicht  zu  den  begünstigten 
Personen  zu  rechnen^)  und  ebensowenig  die  vom  Fiscus  in  Besitz 
genommene  eri>lo8e  Yerlassenschaft»  hinsichtlich  welcher  der  Fiscus 

.  *'')  Die  Ansdrtlcke  joiistiBche  (oder  menliflche)  Penon  und  Cdipoiatioii 
wurden  damals  identülcirt,  vgl  $.  1464  a.  b.  G.  B.  „moralische  KOiper",  Sa- 
▼igny  Syst.  2.  844  Note  b,  Unger  Fr.  B.  1.  861  Note  81,  Schiffner  1,  2, 

205  Note  3;  Stiftun^rn  werden  daher  aügemeia  den  be^ünstigrten  Personen  des 
§.  1472  ziiirezählt,  Zeiller  4.  282,  Kirchstetter  718,  Unger  Pr.  B.  1.  351 
Note  20.  2.  414,  (Jlasor  u.  ITncrer  Entgeh.  N.  1055. 

Zeiller  4.  220,  Zrodlowski  Ver.  70,  Kirchbtetter  71«,  Schiffner 

1,  2.  205  Note  H. 

XiU'h  fr*ni*  ineiii  Kecliti-  kuiiiiut  dtiu  Staate  diet-es  Privilegium  nicht  zu, 
XJnterholzner  \er.  1.  147,  ijavigny  Syst.  5.  361,  \  angerow  V.  148 
Anm.  2.  4,  Sintenis  C.  R.  §.  81  Note  7,  Arndts  P.  §.  106  Anm.  1,  Wind- 
scheid P.  §.  110  Note  2,  Unger  Pr.  Bw  2.414  Note  14;  a.  H.  nenestens  wieder 
Heffter  in  Jahrb.  d.  gem.  B.  6.  1  fg.,  Heimbach  im  Arch.  .f.  civ.  Pr. 
48.  86  iiir. 

^  Unger  Pr.  B,  1.  337. 

'^*)  Die  Frage,  ob  und  inwiefern  Steuern  nnd  nndcre  öffentliche  Abgabm 

der  Vcrjähnms;  unterworfen  sind,  gehört  nicht  in  das  Privatrocht. 

'•-)  Fin.-Minist.-Erl.  v.  V.).  September  IH.").?  Z.  14421.  Stubenrau-  h  2.  831. 

Schittner  1,  2.  2IK).  1,  5.  182  Not«-  H>.    Zu  d'icscn  Fondril  ir-'h-iren  div  ver- 

Bchiedenen  KeIitrion.s-  und  Studientoude,  der  N\  iener  Stadti  rweiteriinffsfuud  u.  ».  w. 
Sehiliuer  1,  2.  2(H>,  vgl.  Glaser  u.  Unger  Enti^-ch.  885, 
Zeiller  4.  222,  Hippel  9.  51,  Paehmunn  41  Note  ö,  Winiwarter 

6.  198,  Stnbenranch  8.  831. 
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allen  Einreden  in  dem  Umfange  ansgesetst  bleibt,  In  welehem  sie 
gegen  den  Erblasser  zustanden,  also  anch  der  Einrede  des  Ablaufe 
der  ordentlidien  30jährigen  Verjährungszeit^). 

b)  Kirchen'**),  d.  h.  die  öö'entlich  anerkannten  Religions- 
gen<»s>senschaften 

cj  Gemeinden,  womit  die  politischen  Gemeinden^*^)  gemeint 
sind  ^« ). 

d)  Die  erlaubten  Körper  des  §.  1472,  wozu  ausser  den 
Stiftungen***)  noch  die  verschiedenen  weltlichen  und  geistlichen 
Körperschaften*'),  Corporationen**),  Vereine**),  Actiengesellschaften*^) 
und  Genossensehaften**)  zu  rechnen  sind. 

Es  erübrigt  noch  einige  Punkte  hervorzuheben: 

aj  Nach  i?.  14 TU  a.  b.  G.  B.  kommt  die  Begünstigung  des 
§.  1472  und  ebenso  dir  des  14^5  auch  jenen  rcrsoiu-u  zu.  welche 
mit  einer  in  Ansehung  der  Verjähi'ung  begünstigten  Person  in  Ge- 


M)  Stubenrauch  2.  831  fg.,  OUser  u.  Unger  Entsch.  N.  1415. 

**)  AUg.  bttrgl  Qesetsb.:  Verwalter  der  Gflter  der  Kirchen.  So  aach  im 
gemeinen  Beohte:  Vangerow  P.  §.  148  Anm.  2.  3,  Windsoheid  a.  a.  0., 
Unger  Pr.  B.  2.  414  Note  14.  8  auch  (ilnisi  r  u.  Unger  Entadt  N.  769,  962. 
Stubenrauch  2.  832,  Schiffner  1,  2.  197  fg. 

Religiöse  Institute  sind  nicht,  wi»-  Sf  nbenraiirh  2.  832  meint,  hieher 
ZU  rechnen,  sie  falh.-u  viehnehr  iintor  den  i;<  i;riff  der  ( 'oritonitiun. 

Also  auch  dl»'  Staiitifciiuindtii,  Zrodl<i\v>ki  Ver.  Tu  Note  7.  Ob  deu- 
st'lbtu  di('.>*'>  rriviUniuiu  auch  nach  tjeineint'm  K<chtu  jUfebührc,  ist  streitig,  da- 
gegen ünterholzner  Ver.  1.  143  fg.,  JSaviguy  JSyst.  ö.  359,  Vaugerow  P. 
§.  148  Anm.  2.  5,  Windscheid,  Zrodlowski  u.  Unger  a.  d.  a.  0. 

S.  oben.  Auch  nach  gemeinem  Hechte:  Unterholzner  Ver.  1.  180  tg,^ 
SaTigny  Syst.  6.  854  fg.,  Windscheid  u.  Unger  a.  d.  a.  0. 
•«)  Schiffner  a.  a.  0. 

*^  S.  Glaser  u.  Unger  Entsch.  N.  1066.  Gegen  die  ungerechtfertigte 
Ausscheidung  der  Privatcorporationen  bei  Unger  in  kr.  Uebersch.  6.  188  und 
Pr.  R.  1.  337  Kote  24,  2.  414  s.  Stubenranch  2.  832,  Schiffner  1,  2.  206 
Note  3. 

Zeiller  u.  8tubeurauch  a.  d.  a.  0.,  Ellinger  iHii),  Zrodlowski 
Ver.  70  Note  .'). 

^)  Ächcidlein  Mise.  ö.  <i5.  Ellin£j;er  ii.  Stubenrauch  a.  d.  a.  0.  A.  M. 
Winiwarter  5. 193.  Dagegen  spricht  allerdings  der  legislatorische  Ghesichtspankt, 
Ton  diesem  Oesichtupunkte  aus  Ussen  sich  aber  die  Begünstigungen  der  §§.  1472 
v.  1486  Ubeifaaupt  nicht  rechtfertigen,  Unger  Pr.R.  2.  416  Note  14,  Schiffner 
1,  2.  206  Note  8.  Uebrigens  wäre  es  auch*  ungerechtfertigt,  ActiengeseUschaften 
und  Vereine  in  diesem  Punkte  nicht  gleich  sa  behandeln. 

**)  Ueber  die  einseinen  Arten  s.  von.  Schiffner  1,  2.  197  tg. 
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meinschaft  st^en.  Für  Forderung«!!  kommt  dies  vor:  aa)  bei  Un- 
theillMtfkeit  der  Leistnng.  Ist  hingegen  die  Leistung  theflbar,  so 

zerföllt  die  Obligation  durch  das  Vorhandensein  mehrerer  Gläubiger 
oder  Schuldner  in  i  lifilobligationen,  und  das  Scliicksal  einer  jeden 
Theilobligation  ist  von  dem  der  aiidMi^n  unabliänirig*'").  Ks  besteht 
also  keine  (ienieinschaft  unter  den  nu  lneren  (iliiubigern,  und  damit 
,  fällt  jeder  Grund  weg,  warum  hier  eine  nicht  begünstigte  Person 
den  Vortheil  der  40jährigeo  Vegährung  gemessen  sollte"'),  bb)  Unter 
Umständen  dann,  wenn  einer  von  melireren  SDlidargläubigem  eine 
begünstigte  Person  ist;  über  diesen  Fali  siehe  oben  §.  11.  n.  10  a. 

b)  Die  40jährige  Veij&hrang  tritt  ilkr  begünstigte  Personen 
nur  in  jenen  Fällen  ein,  in  welchen  die  Forderungen  nicht  be- 
günstigter Personen  in  30  Jahren  verjähren.  Würde  hingegen 
im  concreten  Falle  die  Verjährimgsdauer  fiir  eine  nicht  begünstigte 
Person  eine  kürzere  sein,  so  hätte  es  auch  für  begünstigte  Personen 
dabei  sein  licwenden"**!. 

c)  Befrnnstiq:te  Personen  freniessen  den  V^rtlieil  der  40jah- 
rigen  Verjähi'ungszeit  auch  dann,  wenn  ihnen  eine  andere  be- 
günstigte Person  gegenübersteht*^'). 

d)  Wenn  ein  Inhaberpapier  sich  in  Händen  einer  begünstigten 
Person  befindet,  so  hat  dieser  Umstand  keinen  Einfloss  anf  die 
Länge  der  Yeijährnngsfrist'^. 

2.  Eine  besondere  Yerjährungsftist  besteht  für  Forderungen 
aus  Sparcassaeinlagebüchern,  mit  Inbegriff  der  Postspareassa- 


^  8.  oben  §.  18.  I. 

Vgl  hierüber  Ezner  Pablidtatsprincip  128  Note  118  u.  Zrodlowski 

Untersuchungen  88  fg. 

"^  Fachmann  39,  Nippel  S).  105.  Winiwartcr  Mat.  8.  118  fjr.  n.  hürsfL 
R.  5.  221,  Zrodlowski  Ver.  70  Note  8,  Stiibenrauch  2.  8ö;{  ts..  Kirch- 
stet  t.r  727.  I'n«jcr  Pr.  K.  2.  414  Note  14.  Krainz  1.  1H5.  Entsch.  d.  oborst. 
Goricht.sh.  in  öst.  (icri(ht.sz.  1872.  287.  Juilic  B.  N.  18,  daun  b.  (ilascr  u. 
UuKcr  Eutsch.  X.  962,  10207.  r)ages:ca  ^vill  Kutsch,  v.  12.  Mai  18Ö8  Z. 
in  öst.  GerichtfiZ.  1853.  (ill  in  einem  solchen  Falle  die  kürzere  Vcrjährung^cit 
veidoppeln,  aber  fcbon  nach  gemeinem  Beebte  gelten  die  ansnahmsweiaen  Ter- 
l&ngerungen  derVeijfthrungstrist  nicht  für  die  kürzeren  Fristen,  Unterholcner 
Ver.  1.  186  ig,,  Savigny  Syst.  6.  869  Note  Un^er  a.  a.  0.,  Schiffner 
1,  5.  182. 

Ar?  §.  1473  a.  h.  (i.  B.,  §.  1  des  Ges.     28.  Mftn  1876  B,  G.  Z.  49. 
Ung.  1  Pr.  K.  2.  414  fg.,  Schiff ner  1,  5.  182. 

Arg.  das  oben  §.  63.  2  Gesagte  und  §.  1  cit. 
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eiiilagel>fieher.  Die  Frist  beginnt  mit  dem  Tage  dei*  letzten 
Einlage")- 

3.  §.  1480  a.  b.  G.  B.  enthält  als  Ansnahmsbestimmnng,  dass 

gewisse  periodische  Leistungen  in  drei  Jahren  verjähren,  wobei 
die  Verjährungszeit  Mir  jede  einzelne  Leist uii;,^  von  der  Zeit  ilirer 
Fälligkeit  an  gerechnet  wird"-».  Durch  diese  Al'kiirzung  der  Wv- 
jäbrungszeit  soll  ein  zu  grosses  Anscliwelleu  der  Rückstände  und 
die  daraus  leicht  entstehende  Gefälirduug  der  linanzielleu  L;ige 
des  Schuldners  vermieden  werden'^).  In  dieser  kürzeren  Frist  ver- 
jähren übrigens  nicht  alle  Arten  von  periodischen  Leistungen,  son- 
dern nnr  die  in  diesem  Paragraphen  genannten  ^^),  nämlich  Ab- 
gaben, Zinsen,  Renten  und  Dienstleistangen.  Es  sind  dies  theils 
Leistnngen,  welche  eine  accessoriscbe  Natur  an  sich  tragen,  tbdls 
solche,  welclie  den  alleinigen  Inhalt  einer  Obligation  bilden  ^^).  Eine 
gemeinschaftliche  Eigenschaft  aller  dieser  periodischen  Leistungen 
liegt  aber  dai  in ,  dass  jede  einzelne  Leistung  ein  seH»tän- 
diges  Ganzes  und  nicht  den  Tlndl  eines  grösseren  (tanzen  Idldet. 

1480  ist  daher  nicht  an\vendl»ar  auf  Leistungen,  welclie  in 
mehreren  periodisch  fällig  werdenden  Theilzahlungen  abzustatten 
sind,  also  insbesondere  nicht  auf  ratenweise  vor  sich  gehende  Zah- 
lungen eines  Capitales -®).  Eine  weitere  Voranssetzang  der  An- 
wendbarkeit des  §.  1480  liegt  darin,  dass  der  Zeitraum,  welcher 
aswischen  den  einzelnen  Leistungen  zu  liegen  hat,  fest  bestimmt 
sem  muss^^  und  nicht  ein  Jahr  überschreiten  darf.  In  §.  1480 
ist  zwar  nur  von  „jährlichen Abgaben  u.  s.  w.  die  Rede,  der 
Gleichheit  des  Grundes  wegen  sind  aber  Leistungen,  welche  in 

'>)  §.  18  d.  Hofd.  26.  September  1844  J.  0.  N.  82  u.  Art  15  des  Oes. 
T.  2».  Mai  1882  R.  O.  Z.  o6. 

L.  7  ^.  6  C.  7.  39,  Denulius  200,  Arndts  P.  §.  107,  Windscheid 
1'.  i<.  107.  Zrodlowski  Ver.  7:>.  Winiwarter  bürg.  R.  5.  229,  ötubenraach 
2.  848,  Unger  Pr.  Ii.  2.  413,  Glaser  u.  Unger  Entficli.  818,  4ö00,  10626, 
10708. 

'•j  Zeil  1er  4.  2M]  fir. 

'*)  S.  die  Motive  dir  EiitH^h.  b.  l.luser  u.  L'ngcr  -\.  2098  u.  9035,  duno 
die  entgegengesetzte  £ut^ch.  N.  7147. 

DemeliuB  199,  Savi^ny  Syst.  5.  306,  Zrodlowski  Ver.  74  fg., 
Kirchstetter  728  Note  8,  Unger  Pr.  R.  2.  412  fg.,  GUser  n.  Unger  Entsch. 
N.  142. 

^  Zrodlowski  Ver.  79,  Nippel  9.  79  fg.,  Winiwarter  5.  223  fg.y 
Stttbenranch  2.  844.  Glaser  n.  Unger  Entsch.  N.  659. 
^  Stnbenraiich  2.  844. 
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kürzeren  Perioden  ver&llenr  ebenso  zn  bebandeln ^^),  wogegen  in 
längeren  Perioden  fällig  werdende  Leistongen  nach  dem  Wort* 
lante  des  §.  1480  durch  die  Anordnung  desselben  nicht  berührt  za 
sein  scheinen'*). 

Es  eriibri<rt  nocli  festzustellen,  welche  periodischen  Leistungeu 
unter  die  vier  in  ij.  14>^()  aufgezählten  Arten  sich  subsumiren  lassen. 

a)  Unter  Abgaben  können  nur  solche  privatrechtlicher  Natur 
verstanden  werden  ^'^*),  wie  die  Abgaben  der  Erbpächter.  Erbzins- 
leute u.  s.  w.**'):  mit  den  Abgaben  hingegen,  welche  auf  einem 
Titel  des  öffentlichen  Rechts  beruhen,  hat  das  privatrechtliche  Ge- 
setzbuch nichts  zu  thun. 

b)  Zn  den  in  §.  1480  erwähnten  Zinsen  gehören  vor  Allem 
die  Capitalzinsen**)  in  dem  oben  §.  20  dargestellten  Sinne,  wozu 
auch  die  Verzugszinsen  zn  rechnen  sind^^).  Es  ist  dies  zwar  be- 
zweifelt worden,  weil  dann  die  Zinsenrückstände  nie  die  Höhe  des 
Capitals  erreichen  k(innten,  was  in  i?.  ]'MW)  a.  b.  G.  B.  als  möglich 
vorausgesetzt  wird;  dabei  wurde  aber  nicht  bedacht,  dass  eine  Ver- 
längerung- der  dreijährigen  Verjährungsfrist  für  Zinsenriickstände 
durch  rechtzeitige  Unterbi*echung  der  Verjährung  nüttx^lst  An- 
erkennunc:  u.  s.  w.  immerhin  möglich  ist  und  dass  daher  das  Auf- 
kaufen der  Zinsenrückstände  bis  zur  Höhe  des  Capitals  durch  die 

PiH'hnirtnn  44,  Zrodlowski  Wr.  74  Note  1,  Nippel  9.  92,  Stubea- 
raucli  2.  844,  Scliiftuor  1,  :">.  183,  Glaser  xi.  rnsrcr  Entscb.  N.  .")177. 

Zrodlow.ski  Ver.  74  Note.l.  Der  (irund  liegt,  wie  Winiwiirter  5. 
223  hervorhebt,  dariu,  dass  die  häufigere  Wiederkehr  der  Frist  den  Gläubiger 
an  die  Ausübung  seioes  Rechts  gldchsam  mahott  so  dass  in  der  kuneii  Ver- 
jSlmuigsfrist  keine  Unbilligkeit  gegen  ihn  gelegen  ist. 

Nippel9.80,  Winiwarter 5.228, Zeiller, Stnbenranch  n. Schiffner 
a.d.  a.0.,  Zrodlowski  Ver.  75,  wobei  Winiwarter  vnd  Stnbenrauch  Leistongen 
zu  (Gemeinde-.  Scbul-  und  Kircbcnzwecken  gans  allgemein  zu  den  Aboraben  zählen, 
auf  welrlu  sii  h  14S()  bezieht,  was  irrig  ist,  £üls  sich  die  Abgabe  auf  einen 
Titel  des  örtcntliehen  Hechts  gründet. 

Hit'lit  r  /.II  r«  (  lin<'ii  »iiul  vcrmachto  jiiiirli(  lio  Boiträg:o  zur  GrUndiinp'  von 
g:eistlichen  Hem  firien.  zum  M«  -.H  losrii,  zur  Erhaltung  von  Kir<'hcn,  Schulen  od^r 
anderen  c:eni(  innüizigen  Anstalten,  Entsch,  d.  oberst.  Gericbtsh.  v.  25.  September 
1802  Z.  8877  in  öst.  Gerichtsz.  1856.  532. 

"*)  Hofd.  T.  21.  Norember  1812  J.  0.  S.  N.  1016.  Auch  die  Zinsen  des 
einem  Notherben  aussnsahlenden  Pflichttheils,  Olaser  a.  Unger  Entsch.  N.  4764, 
was  N.  688  mit  der  verfehlten  Motivining  in  Abrede  stellt,  dass  die  „rntereesen", 
welche  der  Xotherbe  begehrt,  nicht  Zinsen  im  eigentlichen  Sinne,  sondern  in 
Geld  Teranscblagte  Fr&chte  der  Verlaseenschaft  seien. 

•*)  Hofd.  V.  22.  August  1836  J.  O.  N.  151. 
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Abkfimiiilir  der  Veijährnngsfrist  auf  drei  Jahre  nicht  ausgeschloseen 
wird.  Ausserdem  nnterliejren  auch  Mieth-  und  Pachtzinse  der  drei- 
jährigen  VerjähninjrstVist  des  1480***). 

Für  o-ewissr  Zinsen  ist  übrip^ens  die  Anwendbarkeit  dii-ses 
Paragraphen  ans<,^eschln>sen.  so  für  die  Interessen  von  Sparcassa- 
einlagen'*'^),  für  Zinsraten  der  tralizisch-ständischeu  Creditanstalt, 
■uelche  erst  nach  ;{0  Jahren  verjähren''"),  fiir  Zinsencoupons  von 
Pfandbriefen  der  bölimischen  Hypothekenbank,  welche  in  sechs  Jahren 
yeijähren*^^,  and  für  Zinsraten  öffentlicher  Schuldverschreibungen, 
welche  ebenfalls  in  sechs  Jahren  veijähren.'*). 

c)  Renten,  periodische  Leistungen,  in  welchen  sich  das  B>*or- 
derungsrecht  erschöpft,  unterliegen  der  dreijährigen  Veijfthmngszeit 
ohne  Rücksicht  auf  die  Zeitdauer,  während  welcher  die  Verpflich- 
tung zu  ihrer  Leistnnjif  l)esteht,  also  olnu'  dass  es  weiter  darauf 
ankommt,  ob  sie  Leibrenten  sind,  welrbe  waliicnil  <1er  Lebensdauer 
eines  Mensrh^n  zu  zahlen  kommen '^"j,  oder  Kenten  mit  anders» 
lixirter  Dauer  ""i. 

d)  Unter  Forderungen  von  Dienstleistungen  sind  Forde- 
rungen auf  Vornahme  persönlicher  Dienste  zu  verstehen,  welche 
ans  einem  fortwährend  wirkenden  Bechtstitel  gebühren.  Es  sind 

•*)  Dm  dt.  Hofd.,  vor  deaaen  EriMsnng  die  Frauc  eontrovcrs  w  ar.  S.  über 
dieson  mm  src^onstandslo«  gewordenen  Streit:  Sohns tor  in  Zcitscb.  f.  RochtÄp^cl. 
1832.  II.  22H  fc  Tausch  rhend.  IH'U.  T.  1  tv..  Hoborsky  ebnifl.  IHHä.  Tl. 
f¥Y7  fsr.,  Fix  hf  r  oh(  nd.  isto  H  :w\  fg.,  Pacbmauü  öl  Not«  13,  .Nippel  .9. 
Ö3  fg.,  Zrodlowski  Vor.  77  Not*'  fi. 

»)  §.  IH  d.  Hofd.  V.  26.  September  1844  J.  Li.  N.  0:32,  Art.  15  d.  Post- 
fpaitasgengeä.  v.  28.  Mai  1882  B.  G.  Z.  56. 

Statnten  t.  8.  NoTember  1841  J.  O.  N.  669,  §.  11. 

*^  §.  12  d.  Statuten  kundg.  mit  Miiiiflt.  Verofdg.  t.  26.  Deeember  1864 
B.  O.  Z.  99. 

Fi]i.-Mini8t.-Erla88     16.  Jänner  1860  B.  ih  Z.  21,  §.  1  Abs.  2  d.  Ges. 

T.  28.  MJCrz  1875  B.  G.  Z.  49. 

Stubonrauch  2.  847,  (Jlanf  r  ti.  Unser  Entscb.  N.  142,  959,  4;')00; 
auch  das  Au.'Jß-odinjre  f Motive  der  Entsch.  N.  H41),  wotjcL'en  eine  loben.slän8:liche 
IVnfiion  von  d<  r  auch  .<nn<t  verfehlt«  n  Entfsch.  N.  4427  als  nicht  unter  die  Be- 
BtimmuD^  des  ij.  14H<t  fallend  erklärt  wurde. 

**)  Vgl.  «ilaaer  u.  Tnercr  Entsch.  N.  ß59.  Iliehcr  zu  rechnen  ist  auch 
die  AliDientenfordcrung  des  zu  Alimcutircodcn,  nicht  aber  die  von  einer  dritten 
Penon  erhobene  Forderung  auf  Ersats  des  Ton  ihr  für  den  sur  Alinientining 
Verpflichteten  bestrittenen  Unterhalt;  Entsch.  N.  2205,  8677,  4096,  4115,  5177 
(JtMlie.  B.  81),  6052,  7494.  Vgl  hierüber  noch:  Schuster  in  Haimerl*s  Hag. 
9.  342  U(. 
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dies  also  Fordenmgen  auf  Dienstteistnngen  zam  Unterschied  T<m 
Forderangen  ans  Dienstleistnngen,  welch'  letztere,  anch  wenn  sie 

periodisch  zn  leisten  sind,  unter  die  Bestimmung  des  §.  1480  nicht 
fallen"'),  dahei-  auch  in  richtiger  authentischer  Auslegung  dieses 
Paragraphen  tur  die  Lohnforderungen  des  Dienstgesindes  ausdrück- 
lich bestimmt  wird,  dass  sie  nicht  in  <lrci  Jaluvn  verjähren "-\ 

4.  Für  gewisse  Kechte  werden  in  sj.  1487  a.  b.  G.  B.  drei- 
jährige Fristen  zur  Klagefährung  festgesetzt.  Dass  diese  Fristen 
zn  den  Verjährungsfristen  zu  rechnen  sind,  wurde  bereits  oben 
§.  101  Note  34  hervorgehoben. 

Es  erübrigt  daher  nur,  die  eins^nen  in  diesem  Paragraphen 
bezeichneten  Fälle  zu  besprechen.  Es  sind  dies  folgende: 

a)  Klagen,  durch  welche  eine  letztwillige  Erklärung  um- 
gestossen  werden  will**).  Die  Verjährung  beginnt  da  mit  dem 
Zeitpunkte,  in  welchem  der  Testamentserbe  sich  erbserklärt  hat, 
indem  tiir  den  Benachtheiligten  damit  die  Unmöglichkeit  zu  klagen 
entstanden  ist^^). 


Zrodlowski  V<  r.  79  Note  9.  Zufolge  Eiitscli.  h.  (ila-or  u.  ünger 
Kntscli.  X.  !H»35  wiinle  in  das  .Tudicatenbuch  unter  N.  III  der  Kechtssatz  ein- 
«jt'triuren:  ..I'i«  in  ij.  1480  tKtcf  >(  !/!'■  dreijähriffe  Vrrjähninir  findet  anf  Kück- 
^täIldo  |M■rio(li^(  ii  t.illiir  wcrdemkr  lAtliiiausprüche  aus  dem  Luhuvertratr»-  koiur  An- 
wendune;.'*  In  gl»;ii  h«;ui  Siunc  ergingen  auch  die  EntM-h.  7»;7.  18;U,  41(>r).  41H.Ö. 

4011),  8741  u.  8l)ö4;  eutf2:egengct»etzt  nur  N.  7147.  Forderuuy;tn  aus^  Pien.xtloittiiugen 
kitentoi  nur  dann  in  drei  Jfüircii  verjähren,  wetm  sie  »ich  uutcr  deu  Begriff 
Renten  subiumiien  Hessen,  Schiff ner  1,  5.  184  Note  24,  Entaoh.  N.  2720. 

*«)  Hofd  V.  10.  April  1838  J.  6.  N.  855;  vgl.  die  Motive  d.  Entach.  K 
Glaser  n.  Unger  N.  8741«  8994,  9036. 

**)  Ucbcr  den  Umfang  dieser  Bestimmung  vgl.  önger  Pr.R.  6. 102  Note  6 
nnd  die  daselbst  aut^efiihrteu  An8i(')iteD  Anderer. 

Unprcr  l'r.  K.  2.  :i8ö  Note  19.  6.  KM).  103  Note  «.  Andere  Ansichten 
sind:  1.  Die  Verjährunc:  beginnt  vom  Tode  des  Erblassery,  Seh  eidlein  Mise.  5. 
llt>;  damit  in  Harmonie  ob«^r*»t£r.  Ent.sili.  .ludif.-Ii.  N.  28  in  öst.  üerichtsz.  v.  1872. 
295,  welche  die  Verjahrun«r  der  Erbschalthklatji'  mit  dem  Erbantalle  becmnea 
lüiist.  2.  Die  Verjährung  be<^innt  mit  dem  Tage,  au  weiehem  das  Vorhauden.scin 
des  (wenn  auch  noch  nicht  publicirten)  Testamentes  bckannl  wurde,  obcrstg. 
Entsdi.  7.  Hai  1861  Z.  1265  in  Qeriohtshalle  1862.  262,  oder  8.  tob  der 
PuUicatlon  des  Testaments,  Prot  2.  278,  Nippel  9.  114,  Winiwarter  5. 
237  Ellinger  677,  Stubenrauch  2.  86b  4.  von  dem  Beditskrftftig- 
weiden  der  richterlichen  Annahme  der  ErbserUftrung  auf  Omnd  des  Testamentee» 
Kirchs tetter  72*>:  5.  von  dem  Zeitpunkte  an,  in  welchem  Jemand  auf  Grund 
d<  ^)  Testamentes  als  Erl*«  «ri-richtlich  anerkannt  oder  w^gstens  unter  den  meh- 
reren Erbansprechcm  für  denjenigen  erklärt  wurde,  gegen  welchen  die  Anderen 
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b)  Das  Recht,  den  Pflichttheil  oder  dessen  Ergänzung  zn 
fordern**);  der  Lauf  der  Veijährong  beginnt  hier  ebenfalls  mit 
der  ErbserUftmng'^. 

c)  Das  Recht,  eine  Schenkung  wegen  Undankbarkeit  des 

Be.^cheiiklen  zu  widerriitVn,  wobei  clie  Verjähruug  im  Zeiti>uukle 
des  begangenen  rmlankes  b»'«rinnt  "'i. 

dl  Das  Recht,  die  A ii t'hebuiifi^  eines  \«'itrages  wegen  \'er- 
letzuug  über  die  lliiltte  zu  begehren,  lieber  den  Zeitimukt, 
wann  hier  der  VerjÄhrungslauf  beginnt,  siehe  oben  ^.  90  bei 
Note  25. 

e)  Das  Recht,  die  T.heilnng  eines  gemeinschaftlichen 
Gutes  zu  bestreiten,  worunter  nicht  eine  im  Einverständnisse 
der  Betheiligten  vorgenommene  Theiluttg,  sondern  nur  eine  Thei- 
long  nach  §.  841  a.  b.  G.  B.  mittelst  Los  oder  Schiedsmann  ver- 
standen werden  kann*"*).  Das  Recht  beginnt  hier  in  dem  Zeit- 
punkte zn  verjähren,  in  welchem  die  Art  der  Tlieilung  durch  das 
Los  oder  den  S»-liiedsinann  festfrestellt  worden  ist. 

f)  Das  Hecht,  einen  \'ertrag  wegen  Furcht  oder  Irr- 
thum anzufechten"**;,  vorausgesetzt,  dass  hiebei  ein  Beüug  von 


ihie  Aiisprilche  auszutragen  halKii.  l'acüinann  46.  wck-litiii  L'üffor  (».  103 
Note»  f»  in  WitVrsiirufh  mit  scirit  n  .süustifjcii  Anj«f iiliruni^cn  hoistimmt.  Ent- 
sohcidende  lici^t  darin,  duHs  mit  dor  rt  hrrreicliuni^  il«  r  Krl)serklärung;  dif  3Iüi?- 
lichkeit  dor  Klag;».'  u:i't;«'bt'n  i->t  und  (l;i>s  dii7u  wt  dt  r  die  Annalime  der  Erbs- 
erklärung, nwh  die  Verbaudlimg  und  Entscheidung  Uber  die  Feststellung  der 
KlSgerrolle  abgewartet  werden  mu»«,  da  es  ja  Jcdermaiui  unbenommen  bleibt, 
.ohne  diese  Verhandlung  oder  ihr  Ergebnis  absuwarten,  als  Kläger  aufiEutreten. 

*")  Wurde  der  Pflichttheil  als  Erbtheil  oder  Vermächtnis  hinterlassen,  so 
Uuft  gegen  den  Notherben,  welcher  den  Pflichttheil  auf  Grund  des  Testamentes 
in  Anspruch  nimmt,,  der  also  ab»  Miterbe  oder  Vermächtnisnehmer  auftritt,  die 
ordentliche  :K)jährij2re  Verjährungszeit,  Pacbmann  47,  Stubenrauch  '2.  S5(), 
(tlaser  u.  Unger  Ent.srh.  X.  47f?4.  1()7(;7:  a.  M.  Winiwarter  ö.  235  Not.  1. 
Aurh  für  das  Iw  rlit  des  Nutherben  eine  ptlii  litwidrigc  Srhenkunir  anzut«  <  htt  u, 
besteht  die  dreijährige  Verjährung  d*  >  1  IST.  .Slubeni  aui  li  2.  H.'M».  Kireli- 
ätctter  l'2i\  Entsch.  b,  Ulaser  n.  Cngt  r  N.  IHriö;  a.  M.  Paehmann  47. 

•*)  Kirchstet  ter  72H.  Audi  re  Ansichten:  vom  Todetstage  des  Erbhi.Nsers, 
Stubenraueh  2.  856,  oder  von  der  Tublication  des  die  Enterbung  aussprechen- 
den Testamentes,  Nippel  9.  115,  Winiwarter  5.  237,  Ulaser  u.  Unger 
Entseh.  N.  S064,  6070. 

*^  Paehmann,  Nippel  u.  Stubenraueh  a.  d.  a.  0.,  Winiwarter  5. 
288,  ünger  Pr.  R.  2.  217,  381  Note  11. 

^  Winiwarter  5.  236,  Stubenrauch  2.  8ö7. 

**)  Hrusa  Novation  106  Note  2  yersteht  die  Worte  des  §.  14b7:  „die 
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Seite  des  Vertragsgegners  nicht  nnterlanfen  ist^^,  weldies  Recht 
Ton  dem  Zeitpunkte  des  Vertragsahschlusses  za  yeijfthren  be- 
ginnt'^'M. 

o.  Zu  den  im  all^.  bürg.  Gesetzb.  vorkoniinenden  Fristen,  welche 
zufolge  des  in  sj.  14<)5  und  §.  1491  a.  1).  G.  B.  enthaltenen  Hinweises 
den  Verjährungsfristen  zuzurecliiu  u  siiuP®"),  gehören  vor  Allem  die 
Fristen  des  ij.  938  a.  b.  G.  B.  zur  Einbringung  der  Klage  auf 
Gewährleistung.  Diese  Fristen  werden  mitunter  als  Präclusiv- 
fristen  bezeichnet  ^^^),  jedoch  ohne  genügenden  Grund.  Die  Aus- 
drucksweise des  §.  933,  dass  bei  Ablauf  der  Frist  das  Gfewähr- 
leistnngsreeht  „erlischt",  ist  nicht  geeignet,  daför  zu  sprechen,  da 
die  gleiche  Redewendung  sich  auch  bei  zweifellosen  VeijährungS' 
fristen  findet  (z.  B.  i^il.  1479,  1480,  1489),  ebensowenig  die  Stellung 
des  §.  983  ausserhalb  des  letzten  Hauptstückes,  da  dies  nach  den 
Hin  Weisungen  der       1465  und  1491  ganz  uneutscheidend  ist  und 

FurdcruDg  wugcu  einer  bei  dem  Vertrage  unterlaafeiiea  Faicht  oder  eines  Irr> 
thuins*'  dahin,  daae  damit  die  EiMttEfordemngen  gemeint  sind,  welcbe  gegen  den 
Schuldtmgenden  daraus  entstdien,  daas  er  Jemanden  soi  Bingchung  eines  wegen 
Furcht  oder  Irrthuma  ungültigen  Vertrages  vermocht  hat.  Diese  Andegnng  ist 
—  abgesdien  von  allem  Anderen  —  schon  deswegen  unmöglich,  weil  f&r  soidie 
Ersatzibrdeningen  die  dreijährige  Verjährungafiost  des  §.  1489  a  tempore  scientiae 
läuft  und  es  nicht  angeht,  tllr  diese  Forderungen  eine  zweite  dreü^hrige  Ver> 
jährungsfrist  ron  der  Klagsnativitfit  an  anzunehmen. 

I)a.s  IJcrht  der  RUckfordcrunt?  einer  irrthümlich  geaalüteu  Schuld  itit 
nicht  hieher  v.w  n  i  hnen.  Stubenrauoh  2.  857, 

Xippel  9.  11;"),  Winiwarter  5.  239,  Stubenrauch  2.  857,  Kirch- 
stet  t  er  727.  Dagegen  erklärt  Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  N.  3375  unrich- 
tiger Weise,  die  Veijähmng  beginne  erst  mit  dem  Zeitpunkte,  in  welchem  dem 
zur  Bestreitung  Bereditigten  der  Irrthnm  bekannt  wurde. 

*  ^)  Ftlr  die  Fristen  zur  Bestreitung  der  eheliehen  Geburt  nach  §§.  158  u. 
159  a.  b.  (f.  B.  ist  es  fraglich,  ob  sie  Ve^fthrungs-  oder  PrSdnsivfristen  dnd 
(die  Frist  des  §.  150  zum  Widersprechen  der  ehelichen  G^urt  ist  zweifellos  eine 
Präclusivfrist,  da  i<ie  nicht  erst  durch  die  Klage,  sondern  schon  durch  blossen 
gerichtlichen  Wider.-prncb  unterbrochen  wird);  Verjähninfr>fristen  sehen  in  ihnen: 
Nipi)cl  9.  12Ö,  Stnbenrauch  2.  8(52,  Kirchstettcr  72K.  Unger  Pr.  K.  2. 
27«)  Note  7S:  I'ra<■lusivt■ri^ten  hin!T:eg:cn:  Zeiller  4.  253.  Zrodlowski  N'cr.  7<» 
N.»tc  4.  Graw.  in  184,  Struhal  75.  Stubenrauch  2.  SU  Note  2,  Uuircr 
Pr.  Pw.  2.  584  Note  18  (in  Widerspruch  mit  276  Note  78;,  Krainz  1.  423 
Kote  62,  Burekhard  Östcrr.  Priv.  B.  2.  ^1  Note  15.  Die  Entscheidung  der 
Frage  gehOrt  nicht  in  das  Obligationenrecht. 

*^*)  Bauscher  Gewfthrleistang  37,  Grawein  94  Note  40,  134,  Strohal 
68,  Stuben  rauch  2.  814  Note  2,  Unger  Pr.  B.  2.  414  Note  17,  Motive  der 
Entsch.  b.  Glaser  u.  Unger  N.  4514,  4862. 
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darin  seine  genügende  Erklänui!;  findet,  diiss  die  kiiizeien  Ver- 
jährungsfristen für  Gewälirleistungsklai^eu  den  Verjabrnngsbestim- 
mungen  der  ädilicischen  Klagen  nachgebildet  wurden,  welcbe  in 
den  römischen  Kcchtssysteinen  bei  diesen  Klagen  abgehandelt  zn 
werden  pflegen.  Wird  die  Eigenschaft  dieser  Fristen  als  Präclusiv- 
fristen  damit  begründet,  dass  gesagt  wird,  sie  lassen  sich  nicht 
durch  ParteKenverabrednngen  verlftngem^^),  kdnnen  also  za  den  nach 
§.  1502  a.  b.  G.  B.  nicht  zn  verlfingernden  Veijfthrungsftisten  nicht 
gerechnet  werden  ^^),  so  liegt  darin  wohl  ein  Cirkel  im  Beweise,  * 
da  dieser  Satz  eben  nur  richtig  ist  unter  der  Voraussetzung,  dass 
933  keine  Verjährungsfristen  aufstellt.  Die  Behandlung  der 
Fristen  des  4j.  938  als  Präclusivfristen  würde  aber  die  Sonderbar- 
keit hervorrufen,  dass  fiir  die  Gewiilirleisiungskla^e  eine  besondere 
kürzere  Präclusivfrist  und  für  das  ganz  ähnliche  Zwecke  ver- 
folgende Kechtsmittel  der  Verletzung  über  die  Hälfte  eine  besondere 
kürzere  Verjährungsfrist  bestände.  Es  können  .daher  die  Fiisten 
des  §.  933  nur  als  Veijähmngsfristen  aufgefiEMSt  werden**^*). 

Ueber  den  Beginn  nnd  die  Daner  der  Fristen  siehe  oben  §.  92. 
in.  3  und  §.  93.  HL  3. 

6.  Die  Fristen  der  §§.  1097  nnd  1111  a.  b.  G.  B.  tragen  eben- 
falls die  Natur  von  Verjährungsfristen  an  sich  und  werden  auch 
allgemein  als  solche  auf<refasst^"'):  ihr  Lauf  beginnt  ei^st  mit  der 
Kückstellnng  der  in  Bestand  gegebenen  8ache. 

So  anch  die  Motive  der  Bntitch.  b.  Glaaer  u.  Unger  N.  3144. 

So  (irawcin  IM. 

"*i  Prot.  2.  278.  Nippel  51.  125  t?..  Zrodlowski  Vor.  71.  7:5.  Stiibcn- 
ruurh  2.  Hfi2.  Kirchatetter  728.  Krainz  1.  423,  uucli  Cnirer  Vr.  U.  an 
wiedt:riu>lt(  n  .stellen,  2.  1({2  Note  87,  276  Note  78,  437  Note  <i,  444  Note  18  u, 
513  Nute  46.  Glaser  u.  L'Uger  Kntäcü.  >\  2431  bczeicbDCt  die  Frist  des  933 
auBdrttcklieh  als  Veijfthriuigsfiiit.  Zeiller  4.  862  fg.  endüdi  eifcitrt  oaeh  MlBem 
oben  §.  101  Note  23  besproehenen  Kriterium,  die  dreijährige  Frist  der  Gewähr- 
leistnnur  für  vnbeweglielie  Sachen  aei  eine  VeijähmBgefriBt,  die  secbnnonatliehe. 
für  bewegliche  Sachen  eine  PrXdnsiTMit 

Fachmann  42  Note  15,  Zrodlowski  Vcr.  73.  Nippel  9.  126,  Stu- 
benraurh  2.  H()2  dumit  in  Widerspruch  2.  814  Note  2i,  Kirciistctter  728, 
ünfTPf  Pr.  R.  2.  mi  Note  31.  Krainz  1.  423.  A.  M.  (irawcin  137.  welcher 
darin  Präclusivfristen  sieht  und  sie  den  Frist f-ii  der  907  u.  1)83  «rlcii  li-tellt, 
wovon  ihn  srlion  d*T  bidi  utt  iiii-'  I  ntn-i  liicl  in  ihrer  Uaiier  hätte  aliiuilten 
BoUen.  Es  besteht  in  ih  r  Tluit  k'  in  •■rund,  warum  iiiau  die  beiden  !>ist<  n  der 
§§.  1097  u,  Uli  nicht  als  Verjähruntfafristen  behandeln  sollte.  Grawein  be- 
gründet zwar  seine  Ansicht  damit,  dass  diese  beiden  Fristen  sich  verlängern 
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7.  Im  AiU e eil tungs«i^e setze  vom  März  1884  R.  G.  Z.  3») 
kommt  ebenfalls  eine  Verjäliriing:stVist  vor'"**).  Es  heisst  daselbst 
27,  dass  das  Anfechtungsrecht  erlischt,  wenn  es  nicht  innerhalb 
eines  Jahres  nach  Eröffnung  des  Concurses  geltend  genmclit  wird. 
Die  sftmmtlichen  Kriterien  der  Verjährnng  passen  anf  diesen  Fall 
nnd  es  besteht  daher  kein  Grand,  warum  man  denselben  nicht  zu  - 
den  Yeijährnngsföllen  rechnen  sollte****). 

Am  Schinsse  dieser  Anseinandersetzungen  sind  noch  einige  Be- 
Stimmungen  nachzutragen,  welche  für  alle  Verjährungsfristen  gelten. 

ai  Kine  Aeuderung  in  der  Person  des  rrläubigers  oder  des 
Schuldners  durch  Universal-  oder  Singularsuccession  hat  in  der 
Regel  keinen  Einfluss  auf  den  Lauf  der  Veijährun<::sfrist.  Der  zur 
Zeit  der  Succession  widei*  den  Vormann  abgelautene  Theil  der 
Frist  wii'd  dem  Successor  angerechnet  {accpssio  tempoiis),  die  B>ist 
läuft  also  für  oder  wider  den  Universal-  oder  Singularsnccessor  fort 
nnd  .endet  in  dem  gleichen  Zeitpunkte,  in  welchem  sie  geendet 

hisseu,  weil  „keiu  veruiiuttiger  ürund  bestehe",  warum  dies  uilLi  zulässig^  sein 
liollte;  allein  mit  ganz  gleichm  Rechte  oder  Unrechte  kttnnte  man  auch  sagen, 
es  bestehe  kein  Temflnftiger  Omnd,  warum  nicht  die  Frist  sur  Klage  wegen 
Verlefasung  Aber  die  Hftlfte  oder  snr  Anfechtung  eines  Vertnges  wegen  Irrthnrns 
sich  durch  Uebereinkommen  verlftugem  lassen  soUte.  Der  weitere,  von  Grawein 
angefahrte  rechtspolitische  Grund,  woroach  diese  Fristen  den  Zweck  haben,  dass 
der  Verpflichtete  bald  wisse,  wie  er  daran  ist,  ist  nicht  durchschlag'end,  denn  es 
kommt  ja  in  vielen  Verhältnissen  vor,  dass  es  dem  Verpflichteten  sehr  wünschens- 
wprth  wäre,  8eincm  ..Ilani^fn  und  Bansren''  ein  hiildi<j;os  Ende  zu  miK^lun.  Es  ist 
L-bcn,  wie  schon  oben  i^.  101  Sotv  21  ht-rvorirehdlM  U  w  nnie.  nicht  all«  in  drr  Vi  r- 
ptlichtcte,  sondern  auch  der  Hcrcchtitiftt'  zu  beriii  kMi  litiicc-n ,  und  <■>  freht  iii' ht 
an,  die  zu  Gunsten  des  Berechtiijten  einsjotuhrttm  Hcniniungs-  und  l'uLcr- 
brccUungsgründu  dadurch  wegzubringen,  dass  man  frischweg  ohne  Grund  Ver- 
jUhningsCristen  als  PrSclusiTfristen  beseichnet  Die  Ansicht  Graweui*s  ist  also 
nicht  einmal  de  lege  ferentda  an  billigen,  de  Uge  Uita  ist  sie  gewiss  nnriditig. 

^  Die  Fristen  der  §§.29,  80  n.  33  des  Anfechtungsgesetses  sind  keine 
Veglhrnngsfiristen,  sondern  PrldnsiTfristen,  was  sich  daraus  ergibt,  dass  sie,  wie 
Menzel  Anfechtongsrecht  lOß  bemerkt,  zu  lanton  bo^rinncn  aueh  wenn  der  An- 
feclitun^rsansitruch  noch  gar  nicht  gerichtlich  geltend  gemacht  werden  kann,  die 
fKtio  alno  noch  nicht  yiata  ist. 

Menzel  a.  a,  ().  -  A.  M.  Steinbin  Ii  Anfecht.  IIH  „nach  der  Fassung 
ilt  s  (ji  >•  tz<  s",  allein  wir  wissen,  das,-^  iler  Aufdruck  „ein  Recht  erlischt"  das  Vor- 
handtUM'iii  ciuer  Verjalirum^sfrist  nicht  aiiNschliesst.  Steinbach  stimmt  Übrigens 
Krasuupolski  Aniechtungsr.  III  zu,  weil  das  österr.  Aut'cchtuug:sgeäelz  in 
diesem  Punkte  Ton  s^ner  Voriage,  dem  deutschen  Gesetze,  in  bewusster  Weise 
abgewichen  sei. 


Digilized  by  Google 


Erforderniättc  der  Jüageuverjälurung.  ^. 


621 


hätte,  wenn  diesell)e  Person  bis  zum  Ende  der  Frist  Gläubiger 
oder  Schuldner  <2:eblioben  sein  wurde""». 

Hievon  bt'>tplit  jedoch  eine  Au.siiahuie,  wenn  während  des 
Lautes  der  ^'frjallrung  die  Furderung  von  eiuei-  luich  §.  1472 
a.  b.  Ct.  B.  begüustigtea  Person  auf  eine  nicht  begünstigte  über- 
geht oder  umgekehrt. 

aa)  £rwirbt  eine  begünstigte  Person  die  Forderung  einer  nicht 
begünstigten  Person,  so  wird  der  begünstigten  Person  der  bis  dahin 
abgelaufene  Theil  der  Veijfthnuigszeit  allerdings  eingerechnet,  die 
Yegährungszeit  vollendet  sich  jedoch  erst  nach  Ablauf  der  Iftngeren, 
ftr  Forderungen  begünstigter  Personen  bestimmten  Frist  von 
40  Jahren  "'  i.  denn  die  längere  Verjährungsfrist  bihlet  ein  persön- 
liches Privilegium  ilt  r  l)eginisiigirn  Pc|*süu,  welches  ilir  hinsichtlich 
aller  ihrer  Forderungen  zukoiiiiiit  "  - 1. 

hb)  Erwirl)t  eine  nicht  begünstigte  Person  die  Forderung  einer 
begünstigten,  so  lässt  sich  die  gleiche  Ktigel  nicht  anwenden,  denn 
bei  Berechnung  der  Verjährungsfrist  mit  80  Jahren  unter  Zurech- 
nung der  gegen  den  Autor  abgelaufenen  Zeit  könnte  es  geschehen, 
dass  eine  nicht  veij&hrte  Forderung  durch  die  Thatsache  der  Ces- 
sion  an  eine  nicht  begünstigte  Person  sofort  zu  einer  veijährten 
wird,  so  z.  B.  wenn  die  Forderung  einer  begünstigten  Person  im 
32.  Verjäbningsjahre  an  die  nicht  begünstigte  übertragen  wird. 
Es  bleibt  daln  r  nichts  iihrig.  als  die  Verjährungszeit,  welche  wider 
den  begünstigten  N'orniann  gehiuten  ist.  dem  nicht  begünstigten  im 
Verhaltnisse  vn  4()  zu  30,  also  je  vier  verstrichene  .lalire  als 
di'ei  Jahre  anzurechnen  und  darnach  den  Lauf  <ler  gewohnliclien 
30jährigen  Verjährungszeit  zu  berechnen        Wären  also  vor  dei* 


§.  1493  II.  b.  G.  B.,  Unger  Pr.  R.  2.  415.  So  anch  nach  gemeiiiem 
Rechte,  Mahlenbrach  Cetision  600,  Savignj  Syst  5.  862  fg..  Windscheid 
P.  §.  110,  Wichter  wttrt.  Pr.  R.  2.  81ö.  Die  Dantellung  der  durch  das  In- 

•titat  der  <lfT«}ntlichcn  Bücher  nothwcndifc  ßfcwonloiK-n  Ausnalitni  ^.  1500 a.  b«  6.  B.) 
gehört  in  da^  Hypotbekenrecbt,  8.  darnlicr  bf.s.  Exner  Ujrpothekenr.  485  fg., 
Zrodlnwski  lÖ  Note  12,  UußfcrPr.  R.  2.  4.55. 

Schiffncr  1.  5.  185;  a.  M.  Pachmauü  60. 
»»-j  S.  oben      ''i.  H.  ^.  a. 

Ellingcr  <W{7.  Schitfner  a.  a.  U.  Für  die  L'^^iicaitlou  wurde  dies  aus- 
getiproeiieu  iü  Euti^cb,  b.  (jlascr  u.  L'uger  N.  4674  (iprucb-Kup.  12j  mit  dem 
BechtBsatze:  „In  dem  Falle,  wo  ei  sich  gegen  den  nach  §.  1472  nicht  be- 
günstigten Rechtsnachfolger  einer  Person,  welcher  jene  Begünstigung  m  Statten 
kam,  (Or  den  Usucapienten  um  die  Einrechnung  der  Zeit  seines  noch  gegen  den 


Dlgilized  by  Google 


622  ErfordüruiBbe  der  iüugeuTeijähruBg.  102. 

Uebertra^ng  der  Forderung  an  die  nicht  begünstigte  Person 
20  Jahre  der  Verjährungszeit  abgehiufen,  so  würden  diese  20  Jahre 
als  15  Jahre  anzurechnen  sein  und  die  \'erj;ihrung  wider  die  nicht 
begünstigte  Person  in  15  Jahren  nach  der  Uebertragung  ablauten. 

b;  Eine  Verlängerung  der  ^'erjährungszeit  ist  ebenso  wie  ein 
im  Vorhineiii  erklärter  Verzicht  aiü'  die  Verjährung  gegen  das  jtis 
publicum  verstossend  und  daher  anwii'ksam,  §.  1502  a.  b.  G.  B.^'^). 
Dagegen  ist  es  gestattet,  eine  kfirzere  als  die  gesetzliche  Veijäh* 
nmgsfrist  za  vereinbaren^^*),  nnd  ebenso  ist  es  zulässig,  dass  der- 
jenige, zu  dessen  Vorthefl  die  eingetretene  Veijährung  gereicht, 
also  der  Schuldner,  auf  diesen  bereits  erlangten  Vortheil  ausdrück- 
lich oder  stillschweigend^''^)  Verzicht  leistet""». 

c)  Hat  der  Gläubiger  eine  Hanptlbrderung  anzusprechen  nnd 
ausserdem  noch  darauf  bezügliche  Accessorien,  welche  in  teiiuin- 
weise  zu  gewährenden  Leistungen  bestehen,  so  lauten  für  die  Haupt- 
forderung und  für  die  einzelnen,  zu  den  bestimmten  Terminen  za 
leistenden  Accessorlen  besondere  Verjährungsfristen.  Das  gleiche 
gilt,  wenn-  das  Recht  nur  in  terminlichen  Leistungen  besteht,  die 


VomanB  ausgeObten  Besitxes  bandelt^  ist  dieselbe  mit  jenem  Quotienten  in  An- 
schlag SQ  bringen,  der  dem  VerhUtniase  der  ErsitEungueit  gegen  privilegirto 
Penonen  zur  Enitsnngsseit  gegen  Nichtpririlegirte  entsprieht"  A.  M.  sind  hier- 

ttber:  Helm  in  Zeitsch.  f.  Rechtsgcl.  182S.  T.  2ö0.  Fachmann  61,  Unger  Pr.  R. 
2.  416  Note  15,  welche  dem  6.  Abs.  d.  Kunümachungspatentes  zum  allg.  bttig. 

Gcsetzb.  anuloj;  anwenden  wollen  und  erklären,  das«,  wenn  das  Klagerecht  Ton 
einer  beffUn.stiirt«-n  auf  eine  nicht  bejjünstio^te  Person  übertreht.  r-^  dein  Schuldner 
Ireistehtj.  (iit weder  v(tn  di  r  T'cbertragun^  der  Klage  au  v\u*'  »tue  ordt  utlKbe 
VerjähruiiLT^z«  it  zu  n  rbiK  u  od«  r  mit  Ilinzurechiiuai^  der  bereits  abgclaulcnen 
Zeit  die  ausserordentliehe  Verjäliruug  iu  Anwendung  zu  bringen. 

Darin  liegt  kein  begrifflicher  Unterschied  der  Veijäbrungs-  Ton  der 
PriklnsiTfirist,  wie  Orawein  127  lg.  meint,  denn  es  giht  ancb  Piidttdvftisten, 
welche  sich  nicht  durch  Parteienwillkflr  verlängern  lassen. 

Prot.  2.  276  fjg.,  Winiwarter  Hat.  8.  203  fg.,  Unger  Pr.  &.  2.  445 
Note  20.  In  diesem  Falle  wollen  Manche  von  praetcriptio  eoHventifmaUB  sprechen, 
so  Zrodlowski  Ver.  37  fg.,  während  (irawein  131  Note  73  dem  entgegen 
meint,  das»i.  nachdem  §.  1502  eine  Abkürzung  der  gewöhnlichen  Frist  sa- 
lasse,  die  abirekürzte  Frist  ebeutalls  eine  vom  (icsctzt'  iudirect  bestimmte  sei. 
Mit  gb  iclioin  Hechte  könnte  man  den  testiimeutarischcu  Krbcn  einen  gesetzlichen 
nennen,  weil  da>  (irset/  verordnet^  d&sa  dem  in  dem  Testamente  eiuget»et2ten 
Erben  der  Nudilass  zutaib  u  MtUI 

Vgl.  Glaser  u.  Unger  Eut^ch.  N.  10562. 

Savigny  Syst  d.  411  fg.,  Arndts  P.  §.  106  Anm.  3,  Windscfaeid 
P.  §.  106  Note  ö,  Unger  Pr.  R.  2.  444. 
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Terminzahlinigra  also  den  aiuscblMSslieheii  Inhalt  der  Obligation 
büden,  denn  aaeh  da  ist  das  Haaptredit  selbst  nicht  nnveijShrbar, 
sondern  veijährt  nach  allgemeinen  Gnmdsfttaen  (g.  1480a.b.G.B.^'*). 
In  solchen  Fallen  kann  die  einaelne  terminliche  Ijeistnng  veijähren, 
während  das  Hauptrecht  ungeschmälert  fortbesteht"');  sobald  hin- 
ge^^fn  das  Haiiptrecht  verjährt  ist,  sind  damit  auch  die  Ansprüche 
auf  säiiimtlicli»^  terininweise  Leistungeu  verjährt'""),  auch  wvim  für 
einzelne  derselben  au  aidi  die  Verjährang  noch  nicht  eingeUeten 
wäi-e'-M. 

IV.  Hemmung  der  Verjährung.  Der  Lauf  der  Veijäh- 
mng  kann  durch  Hemmung  oder  durch  Unterbrechnng  aufgehalten 
werden 

Ein  Hemmungsgmnd^^)  hindert,  so  lange  er  besteht,  den  Be- 
ginn der  Veijfthmng  und  steht  auch  ihrer  Vollendung  entgegen  ^*^), 
doch  äussern  die  einzelnen  Hemmnngsgründe  in  dieser  letzten  Be- 
ziehang  nach  österreichischem  Rechte  verschiedene  Wirkungen. 

1.  Der  Hemmungs;rrund  drs  ij.  1  HU  a.  K  ß.  B.  liegt  darin, 
dass  der  Forderaugsberechtigte  miuderjährig^-'^),  wahn-  oder  blüd- 

Sintenis  C  R.  8.  31  Note  35  und  ftlr  das  österreichische  Recht  wegen 
§.  14Sn  I'nircr  Pr.  K.  2.  41H  Note  10,  Schiffner  1,  b.  181.  Diese  An>icht 
ist  jedni  li  iiu  'it  »inbestrittt  n .  indem  auch  anfjononimen  wird,  entweder  dass  das 
Ilauptrf  i  ht  f^.ir  nicht  vi  rjalirt ,  f»o  I><Mnoliua  20)  fi?.,  l'n^er  ii.  u.  (>.  für  das 
fr<  ni<  ine  lirrlit.  (><1»  r  (las.s  <1<ls  Hau j)t recht  zwar  verjährt,  jt^loch  nur  unter  der 
Voraus.set/uiifr,  d.iss  ditx  s  Recht  selbst  bestritten  wir«l.  U  u  t  tj rholzner  Ver.  2. 
30Ü  fg.,  Savigny  .Syst.  5.  311,  Arndts  1».  §.  107,  Keller  i*.  §.  84.  - 

SaTigny  Syst  5.  812,  Unger  Plr.  R.  1.  001. 

8.  obea  §.  20.  L  1  und  dasn  noch  L  7.  §.  6  C.  7.  89,  SinteBis  a  B. 
§.  81.  n.  aa,  Zrodlowaki  Ver.  132,  ünger  Fr.  B.  1.  88  II;,  bes.  Note  86. 

i«t)  £g  können  daher,  sobald  das  Hauptrecht  ve^ihrt  ist,  nicht  aar  in  Zu* 
kauft  keine  weiteren  tenntaUehen  Leistangcn,  sondern  auch  nicht  die  Rflck- 
stände  eingefordert  werden,  wenn  auch  ffir  die  letsteren  an  sidi  die  Vetjfthrung 
nfleb  nicht  eingetreten  ist,  1.  20  ('.  4.  32. 

*'^-)  rnrichfic:  ist  es,  den  Hcfj^riflf  der  Henimnnc;  dem  der  Unterbrechung  zu 
subsumircn,  wie  bei  Blaschke  W.  R.  zu  tiiuien  ist.  Ebensowenitr  lässt  .sich 
die  L'nterbri  cliiini;  jils  eine  Art  Henimung  bezeichnen,  st»  Zeil  1er  4.  2Ö4.  (iegen 
diese  irreführe  ade  n  Terminologien  l'nger  l'r,  R.  2.  416  Note  1. 

Man  sagt  da  auch,  die  Verjährung  st4.'ht  still,  ruht,  praescriptio  dormit, 
^)  Windscheid  P.  §.  109  Note  1. 

Wegen  der  Gleichheit  des  Oründes  ist  bieher  aoch  der  Hindeijihrige  zu 
reehnen,  irelcher  unter  Titerlicher  Gewalt  gestanden  ist  und  dessen  Vater  die 
Tftteiliche  Gewalt  Teriom  hat,  ohne  dass  ein  anderer  gesetBlicber  Vertreter  be- 
stellt worden  ist.  Winiwarter  5.  254  Note  1,  stubenrauch  8.  863  Note  8, 
Unger  Pr.  R.  2.  417  Note  8,  Schiffner  1,  ö.  187  Note  5,  Glaser  n.  ünger 
HaienSkrl,  ObllgitimeBreoliL  II.  40 
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sinnig  oder  ein  gerichtlich  erklärter  Verschwender^^)  ist  und 
keinen  gesetzlichen  Vertreter  hat**').  Wenn  und  so  lange  dies  der 
Fall  ist,  kann  die  Veijähnmg  nicht  beginnen;  die  bereits  b^nnene 
Veqfthrang  hingegen  läuft  zwar  fbrt,  kann  aber  keinesfalls  zwei 
Jalu«  vor  Behebtmg  des  Hemmnngsgnindes  ihr  Ende  nehmen'**). 
Der  Hemmungsgmnd  behebt  sich  aber,  wenn  der  Minderjährige 
die  VoUjährigkeit  erreicht,  wenn  der  nicht  unter  Ciiratel  stehende 
Wahn-  oder  Blüdsiniiige  gesund  wird  oder  wenn  die  väterliche 
oder  vormuudschaftliche  Gewalt  oder  die  Curatel  aufgehoben  wiid  ^■-'*), 
dann  alter  auch,  wenn  für  den  ganz  oder  theilweise  Handliings- 
nntähigen  ein  gesetzlicher  Vertreter  bestellt  wird^^^).   Handelt  es 

Kntsch.  N.  1684.  —  A.  M.  Brczina  in  Zeitsch.  f.  Rechtsgel  1837.  I.  37  fg., 
Nippel  9.  135  fg.,  Ellinger  681. 

Gerichtlich  erUirte  VenchweBder  sind  hieher  sa  ledmen,  wtü  mch 
sie  ein  selbatSndigeB  Klagencht  nicht  antttben  kfiimeB,  Scheidlein  Mkc  6. 
166  tg.f  Pachmaan  15,  Nippel  9.  186  fg^  ElUnger  vu  Unger  a.  d.  a.  0., 
Stttbenranoh  2.  864.  —  A.  IL  Prot.  2.  880,  Zeiller  4.  261,  Winiwarter 
ö.  254,  Pf  äff  in  Oifinhul^B  Zeitsch^  2.  303,  Kirchstetter  730,  Schiffner 
1,  5.  187  NoU'  6.  Hincfeg'cn  wirkt  die  Bestellung  eines  atrator  nbsentis  nicht 
hemmend  auf  die  Ve^ähnuig,  Stubenrauch  2.  864,  Glaser  a.  Unger  Entsdi. 
N.  2167,  8432. 

Das  österreichische  Rocht  weicht  in  diesem  Punkte  priucipicU  ab  von 
dem  römischen,  vgl.  Unterholzuer  Ver.  1.  112  fg.,  Vangerow  P.  §.  148 
Anm.  2,  Wiadscheid  P.  §.  109.  2,  Unger  Pr.  K.  1.  417  Note  2  a. 

Wohl  aber  erreicht  die  Veijlhniiig  ihr  Ende  erst  spAter  ab  Ui  swei 
Jahren,  wenn  bis  smn  Eintreten  dee  Hemmnngegnindee  lo  wenig  Zeit  ▼erBtrichen 
war,  daas  cor  Gompletining  der  gansen  YeqfthningaBeit  Ten  dem  Aufhören  dea 
Hemmungsgmndes  an  noch  mehr  als  swei  Jahre  Tentreichen  mfissen;-  dies  ergibt 
sich  daraas,  dnss  durch  §.  1494  die  Yerjähmng  wohl  Terläagert,  aber  nidit  Ter- 
ktet  werden  wollte,  Unger  Pr.  &.  2.  419  Note  7. 
'»)  Unger  Pr.  R.  2.  418. 

H  A.  M.  Zcillor  4.  2f)l,  Pratoh-  vera  Mat.  6.  141  fg.,  Paehmann  14, 
Winiwarter  5.  2.jÜ  li^.,  Kirchstetter  TM)  Note  1,  Unger  Pr.  R.  2.  418 
Note  5,  (iluscr  n.  l'ntjcr  Entasch.  N.  (i9!)ß;  da  jedoch  dieser  Hemmungsgrund 
überhaupt  nur  bei  mangelnder  Vertretung  eintritt,  ist  nicht  einzusehen,  warum 
er  nicht  mit  dem  WegfaUen  dieses  Mangels  sich  beheben  sollte.  Dci  Plural 
„Hindemiase",  anf  welchen  Unger  sich  beruft,  spricht  nicht  Ar  ihn,  denn  es  ist 
nicht  eiasusehen,  warum  nicht  auch  der  Hangä  eines  Vertreters  als  Hindernis 
beseichnet  werden  sollte,  Zrodlowski  Ver.  92  Note  7;  das  Argoment  aber,  daas 
§.  1494  eine  Rechtswoblthat  enthalte,  welche  an  die  Stelle  der  im  wcstgalia. 
Gesetzb.  III.  §.  GSO  noch  vorkommenden  m  integntm  restitutio  Hindeijähriger 
gesetzt  worden  ist.  und  dass  nach  diesem  Ges  «tzb.  die  in  integrum  rettUuHo 
auch  Minderjährigen  gebührt,  welche  einen  gcsotzlirhen  Vertreter  haben,  erscheint 
deshalb  nicht  alü  ausreichend,  weil  ja  von  einer  gleichen  Ausdehnung  der  frtibercn 
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sich  übrigens  um  eine  Verjahrimgslrist  von  kürzerer  Dauer  als 
zwei  Jahre,  so  endigt  die  VerjiUiniiig  mit  dem  Ablaufe  dieser,  von 
dem  Aufhören  der  Hemmungsursache  zu  berechnenden  Frist'*'), 
der  Hemmiingsgnuid  wirkt  also  da  gleieh  einer  Unterbrechung^**). 

2.  Ein  zweiter  Henunongsgmnd  (§.  1495  a.  b.  G.  B.)  besteht 
darin,  dass  GUUibiger  und  Schuldner  za  einander  im  VerhAltnisse 
Yon  Ehegatten,  von  Eltern  und  Kindern oder  von  Pflegebefoh- 
lenen und  Vormund  oder  Curator**^)  stehen***).  Dieser  Hemmnngs- 
grund  (lauert  so  lange,  als  dieses  Verhältnis  besteht,  nimmt  also 
sein  Ende  mit  der  Authebung  der  ehelichen  (Gemeinschaft  durch 
Tod,  Scheidung  oder  Trennung'*^;  oder  mit  der  Beendigung  der 

Bfiftitntion  und  der  KcchtiwohltllAl  dei  1491  ohnediefl  nicht  die  Rede  lein 
kann,  indem  die  Veijährung  gogea  dm  wtrctcnon  Mindeijähri^cn  allerdings  zu 
laufen  beginnt,  oliwolil  auch  einem  solchen  die  Restitution  LfMilirt  hätte.  Das 
Rieht  itre  h&hrn.  Vrot.  2.  28<),  Scheid  lein  Mise.  ö.  Ifvi  fg.,  Nippel  IHM  fjr., 
Hr/.ezina  a.  a.  O.  37  fg.,  Zrodlowski  Ver.  92  Note  7  u.  Untere.  IH  für., 
Ellingcr  (>81.  Htubenrauch  2.  864,  Schiffner  1,  5.  187,  Glaser  u.  üngcr 
Euuch.  N.  1G84,  Ibl.i,  8495. 

"»)  ünger  Pr.  K.  2.  419  Note  6. 

Geht  eine  Füidemng  tos  oiner  naoh  §.  1494  nicht  begünstigten  Pemm 
naf  dne  begttnttigte  Aber,  so  beginnt  die  Henunnng  von  da  an  nn  wirken;  wenn 
hingegen  die  Foidening  Ton  einem  nach  §.  1494  Begünstigten  auf  eine  nicht 
begünstigte  Pexwn  fibergeht,  so  hOrt  mit  diesem  Uebeigange  der  Hemmnngn- 
grund  auf  and  der  Nachfolger  hat  von  da  an  noch  so  Tiel  Frist  bis  zum  Ablaufe 
der  Verjährung,  als  wenn  für  die  begünstigte  Person  im  Augenblicke  der  Ueber- 
tragnng  der  Hemmungsgrund  des  ij.  1494  sein  Ende  genommen  hätte,  Wini- 
wartcr  Mat.  S.  172  fg.  u.  bürg.  R.  5.  2fK).  Pachmann  61,  Nippel  9.  147, 
Stttbenraueh  2.  8<>o,  ünger  Pr.  ß.  2.  419  tg.  Note  7. 

'^^)  Auch  Adoptiv-  und  aussereheliehc  Eltern,  Zrodlowski  Ver.  92,  ünger 
Pr.  R.  2.  42U,  Schiffner  1,  5.  188  Note  10,  ebenso  die  Mutter,  Nippel  9.  löO, 
Stnbenranch  8.  866,  ünger  a.  a.  0.;  a.  IL  Paehmasn  16,  welcher  das  Yec^ 
hiltais  awischen  Matter  und  Kind  nnr  dann  berfieksichtigen  will,'  wenn  die 
Hntter  nagleieh  Vormflnderin  ist 

^  Gegen  Nippel  9. 161,  welcher  den  Oorator  avaschliesst:  Pachmann  17, 
Zrodlowski  Ver.  98  Note  5,  Winiwarter  bürg.  R.  6.  861,  Stnbenranch  n. 
Schiffner  a.  d.  a.  0.,  ünger  Pr.  R.  1.  91  Note  61. 

Die  Hemmung  besteht  wechselweise,  Pachmann  17,  Nippel  149  fg., 
Winiwarter  bürir.  R  .■>.  201,  Ellinger  r»S2.  Stubenrauch  2.  860,  Kireh- 
stetter  730,  üngcr  Pr.  E.  2.  421  Note  10 a.  ünrichtig  ischeidlein  Mise, 
ö.  162  fg. 

Arg.  1495:  „so  lauge  sie  in  ehelicher  Verbindung  stehen",  Pach- 
mann 15  fg.,  Winiwarter,  Kirchstetter  n.  Sehiffner  a.  d.a.0.,  Stnben- 
ranch 2.  866,  Unger  Pr.  R.  2.  419  tg.  Im  Falle  einer  puUtiTen  Ehe  dauert 
an  Gunsten  des  Ehegatten,  welchem  das  Hindernis  nnbehannt  war,  der  Hemmnnga- 

40» 
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elttrlicheu,  väterücheu  oder  vormundsckaftlicheu  Gewalt  oder  der 
CurateP«^. 

3.  Als  dritter  Hemmnngsgrund  wird  in  §.  1496  a.  b.  G.  B. 
die  Abwesenheit  des  Berechtigten'*^)  von  seinem  gewöhnlichen  Do- 
midie*'*)  in  Civil-  oder  Kriegsdiensten,  dann  ein  gänzlicher  Still- 
stand  der  Rechtspflege  ^^^)  bezeichnet. 

Bei  Vorhandensein  dieser  beiden  letzten  Hemmungsgrände  kann 
die  Verjährung  nicht  angefangen  werden  und  sie  setzt  sich  auch 
nicht  fort.  Erst  nach  Beseitigung  des  Heniimin^sf^rundes  beginnt 
der  Tiauf  der  Verjährung  oder,  wenn  sie  schon  angefangen  hat,  die 
Fortsetzung  ihres  Tjaufes.  Im  letzten  Falle  wird  die  vor  dem  Ein- 
treten des  Henunungsgrundes  abgelaufene  Zeit  zu  der  nach  dem 
Wegfalle  desselben  vei'gangenen  Verjährungszeit  hinzugerechnet,  und 
es  tritt  die  Veijähmng  ein,  so  bald  diese  zwei  Zeiträume  zusammen 
die  Zeitdauer  der  betreffenden  VeijährnngsMst  erschöpfen  ^^'). 

4  Die  Anmeldung  der  Forderung  im  Ooncnrse  bildet  einen 
Hemmungsgrund,  wenn  die  Bichtigkeit  des  angemeldeten  Anspruches 
bei  der  Ooncnrsyerhandinng  bestritten  und  zur  Austragung  des- 
selben eiji  besonderer  Process  eingeleitet  oder  das  vor  der  Concurs- 
eröftnung  anhängige  Reclitsverfahreii  wieder  aufgenommen  wird. 
Es  ist  daher  die  Zeit  von  der  Einbringung  der  Anmeldung  bis  zu 
dem  Tage,  an  welchem  dem  Gläubiger  zur  Einleitung  oder  VVieder- 
au&ahme  der  Rechtssache  die  erforderlichen  Belege  hinausgegeben 
worden  sind  (§.  125  Conc.  O.)  in  die  Veijährungsfirist  nicht  ein- 
zurechnen, §.  8  Conc.  0. 

b.  Nach  §.  13  des  Gesetzes  vom  27.  April  1873  B.  G.  Z.  67 

grund  so  laiiji:e  fort,  bis  die  Ehe  ungültig  erklärt  worden  ist,  PachmanD  16, 
Nippel  0.  152,  Winiwartcr,  Stubenraucli.  Kirrhstcttcr  u.  Schiffner 
a.  d.  a.  0.,  Zrodlowski  Vcr.  92,  Unger  Pr.  K.  2.  420  Note  8. 
Unger  Pr.  R.  2.  421. 

Unger  Pr.  R.  2.  422.    Abwesenheit  des  Schuldners  hingegen  bildet 
kernen  Hemmungsgrund,  Unger  Pr.  R.  2.  422  Note  13. 

^)  Kirchstetter  780,  Unger  Pr.  2.  423  Note  Ua,  Zrodlowski  93, 
Schiffner  1,  5. 189  Note  13.  Bei  Zrodlowski  aoch  die  Widerlegung  der  irrigen 
Änachaniuig  (bei  Fachmann  14,  Nippel  9. 167,  Winiwarter  6.  262,  Stnben> 
ranoh  2.  866),  dass  unter  Abweaenkeit  die  Abwesenheit  ans  der  ProTins,  in 
welcher  das  verjährte  Recht  ausgeübt  werden  konnte,  /m  verstehen  sei. 

Als  lieispicl  w  ird  ein  jiuitieium  in  Pest-  oder  Kriegszeiten  angeführt, 
vgl.  Unger  Pr.  R.  2.  422  Note  14;  SO  auch  nach  römischem  Becht  Sintenis 

c.  B.    31.  II.  n: 

»♦»)  Unger  Pr.  R.  2.  416. 
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über  das  Mahny erfahren  bildet  das  Ansuchen  nm  Eiiassiin^ 
eines  Zahlun<i:sl)f'f»*}iles  einen  Hemmungsgrimd  für  die  Verjährung^, 
wenn  der  Zahlungsbefehl  durch  Erliebung  des  Widerspruclies  ausser 
Kraft  gestützt  wird;  (iie  Verjährung  gilt  von  der  Ut^berreichung  des 
Ansuchens  um  Erlassung  des  Zaldungsbefehles  an  bis  zur  Erhebung 
des  Widerspruches  als  gehemmt'**). 

V.  Unterbrechung  der  Verjährung.  Duich  die  Unter- 
brechung der  YeijAhnmg  wird  die  bis  dahin  abgeUnfene  Yeijäh- 
rongsseit  ganz  Wknngslos,  es  beginnt  die  Veijfthning  fttr  die 
Klage,  welche  bereits  begonnen  hatte*^*),  von  neuem  zn  laufen,  so 
dass  die  schon  fr&her  abgelaufene  Verjährungszeit  nicht  weiter  in 
Betracht  kommt'**). 

Das  österreichische  Recht  kennt  folgende  Unterbrecliungsgründe: 
1.  Die  Anerkennung  von  Seite  des  Schuldners  dem  Gläu- 
biger gegenüber.  1497  a.  b.  G.  B.***).  Diese  Anerkennung  braucht 
keine  constitutive  zu  sein,  wie  sie  für  den  Anerkennungsvertrag 
erfordert  wird,  es  genügt  jede  iiirklärnng  oder  Handlung  des  Schuld- 
ners, deren  Yomahme  voraussetzt,  dass  der  Schuldnei'  das  Vorhan- 
densein der  Verpflichtung  als  bestehend  annimmt,  und  es  werden 
daher  manche  Bandlungen  des  Schuldners  eine  zur  Unterbrechung 
der  Veijfthmng  genügende  stillschweigende  Anerkennung  enthalten» 
welohe  nicht  als  stillschweigende  Erklärungen  in  einem  Anerken- 
nungsvertrage gelten  können.  Solche  Handlungen  sind  insbeson- 
dere^**): das  Zalilen  von  Zinsen^*'),  die  Leistung  einer  Capitals- 

**•)  ünger  Vr.  R.  2.  421  lülirt  als  woitcren  llLiiiiüun^sg^riind  an  das  Vor- 
handenseia  eines  rechtlichen  Hindernisseä  gegen  die  Klagsanstelloug,  doch  ergibt 
sich  am  dem,  wu  er  Note  11  tagt,  daae  dieser  Hemmnngsgruiid  ffkt  das  teter- 
reichiache  Beeht  nicht  besteht  Ebensowenig  sind  die  bei  Schiffner  1,  6.  190 
anter  a,  b  nnd  c  T^konunenden  Henunnngsgrttnde  gesetalich  gorecfatfertigt 

^  ünger  Fr,  B.  2.  484  fg. 

ITnterhrochunfTSgTÜnde  wiriten  im  Alle:<  moinr'n  nur  für  die  Por-oiion, 
zwischen  welchen  die  rnterhrnchung  stattgefunden  hat,  Si  liitfner  1,  5.  197. 
Betreffs  der  Solidaroliliiration  I.  §.  11,  II.  10.  c.  T'eher  das  Verhältnis  zwi- 
schen d(Mu  pr(>rs(>nliihen  und  dem  Uypotbekarschuldner  in  dieser  Beziehung  &. 
Schiffner  1,  5.  197  Xotp  4<i. 

Der  Grund  für  die  uutrrbreohrndc  Wirkung  einer  Auerkennunc;  lieji^t 
darin,  dass  damit  die  Priibuuitiun  der  Tilgung  aufgehoben  wird,  Savigny  Sy^t. 
5.  814,  I  nger  Pr.  S.  2.  489  Note  19a. 

***)  Für  das  Folgende:  Unterholsner  Ver.  8.  806  u.  ScholdT.  1  685 
Kote  q,  Savigny  Syst  6.  814  fSg.,  Sintenis  0.  B.  §.  81.  n.  aa  n.  Note  61, 
Zeiller  4.  866,  Nippel  9.  168,  Winiwarter  Mat.  8.  183  n.  blifg.  B.  6.  864, 
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abficblagsanlilang^'^,  das  BesteUen  yon  Bflrgen  oder  Pftadern,  die 

üebergabe  eines  bereits  versprochenen  Pfandes  ^*')  von  Seite  des 

Schuldners,  die  Ausstelhing  eines  Schiiklscheines"**),  die  Abgabe 
eines  ?]rriilhingsversi)rechens'''M,  der  Abschhiss  eines  Zufristimgs- 
vertrages'-'^-i,  endlich  auch  die  Eingehung  eines  Anerkenn ungsver- 
tiages  im  eigentlichen  Sinne  ^'^^)  oder  auch  irgend  eine  einfache  An- 
erkennung***), 

Pachmann  30,  Zrodlowski  Ver.  96  fg.,  Stabenraneh  2.  867,  Uugcr  Pr.B. 
2.  274  Kote  76,  408  Note  8,  425  fg.,  Schifiner  1,  6.  192. 

L.  19  C.  4.  21,  L  8  §.  4  C.  7.  89.  Da  die  aaseBsahlniig  nur  als  Aa- 
erkemMmg  anteibiecheiid  wirkt,  >o  begiiiiit  von  da  an  die  Veqihnuig  wieder  an 

laufen,  Unterholzner  Vor.  2.  308,  Demelias  171,  Windsolieid  P.  9.  108 
Note  2,  Unger  Fr.  2. 408  Note  3,  nicht  etwa  erst  von  dem  Tage,  an  welchem  die 
nächste  Zinsenzahlung  ausbleibt,  wie  Savigny  Syst.  5.  30n  fg.  und  Sintcnis 
C.  R.  §.  31.  IT.  aa  irrig  annehmen.  Anders  stellt  sich  die  Sache  nur  djuin,  wenn 
die  Zinsen  im  vorhinein  bezahlt  wurden,  da  in  der  Zahlung  und  Annahme  solcher 
Zinsen  auch  die  Vereinbariiug  liept .  dass  die  Forderuni;  \or  dem  Ablaufe  des 
Termins,  fiir  welchen  die  Zinsen  gezahlt  wurden,  nicht  lallig  sein  soll;  die  neue 
Yeijähruug  kann  daher  nicht  vor  AbUnf  dieses  Termins  beginnen,  Zrodlowski 
Ver.  96  Note  8,  Unger  a.  a.  0.,  Schiffner  1,  6.  192  Note  29. 

*^  L.  5  C.  8. 40,  Unterholsner  a.  a.  0.,  Savigny  Sjat  6.  816,  Glaser 
n.  Unger  Bntsch.  N.  678,  759. 

^  Erwirbt  der  GUnbiger  ein  Pfluid  ohne  Znthon  des  Sohnldnera  (z.  B. 
durch  das  Angnohen  nm  Pfeuidredltseinverlcibung  auf  Crnnd  einer  ihm  von  dem 
Schuldner  schon  firüher  übergcbenen  Pfandbestellungsurkundcl  so  liegt  in  dem  Er- 
wcrbungsacte  selbstvcrstiindlich  keine  Anerkennuncr,  Une:cr  Pr.  K.  2.  425  Note  23a. 
Dag:ci^cn  wird  die  VerialirniiLT  allordinj^s  unterbrochen,  wenn  der  Schuldner  eine 
schon  früher  zugcsaj^te  Kinverleibungsbewilligung  ausstellt,  l'nger  a.  a.  t>. 

Es  genügt,  wenn  der  Schuldschein  auch  nur  als  Beweiäuiittd  gegeben 
wird,  was  Zrodlowski  Ver.  96  Note  2  zu  bezweifeln  scheint. 

Savigny  Systö.Slö,  Bfthr  Anerk.  193 fg.,  Grawein  102%.,  Glaser 
n.  Unger  Entsch.  N.'2126.  —  A.  H.  Bruns  in  Zeitsch.  1  Bechttgeech.  1. 106  l|g., 
gegen  ihn  wieder  Zrodlowski  Yer.  97  Note  5. 

^  Die  Vegihrung  beginnt  da  ihren  Lanf  erst  wieder  mit  dem  Ende  der 
gegebenen  Winat;  eine  Hemmung  li^  Jedoch  darin  nicht,  weil  dies  voraussetzen 
würde,  dass  die  früher  und  die  später  gelaufene  Ye^fthrang  Tbeile  einer  und 
derselben  Frist  bilden. 

Unger  Pr.  R,  2.  420.  Mit  dem  Abschlüsse  eines  solchen  Vertrages 
beginnt  eine  zweifache  Verjährung,  indem  der  Lauf  der  unterbrochenen  Verjäh- 
rung für  die  Forderung  aus  dem  alten  Reclitstitel  wie<ler  anhebt  und  eine  neue 
Verjährung  der  Forderung  aus  dem  Anerkennung,>vertrage  ihren  Anfang  nimmt. 
Dasselbe  kommt  auch  bei  dem  Vergleiche  hinsichtlich  des  verglicheoeu  Betrages 
vor.  Zrodlowski  Yer.  99  Note  6  verkennt  dies,  weil  er  annimmt,  dass  durch 
den  Yerg^ieh  die  alte  Forderung  au  bestehen  auf  hOrt. 

«»*>  Bahr  a.  a.  0. 
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2.  Proeessnalisehe  Geltendmachang  des  Anspruches, 
a)  Die  Yeijfthniiig  wird  diu*ch  üeberreichimg  der  Klage  unter- 
brochen'*^),  jedoch  nur  insofern,  als  die  his  dahin  ahgelaofene  Ver- 
jährung für  den  Anspruch,  welcher  durch  die  überreichte  Klage 

in  Judicium  deducirt  wird,  zu  laufen  aufhört.  Soweit  der  An- 
spruch nicht  wirksam  ein^^eklagt  wonh'u  ist.  bewirkt  die  Klags- 
überreicliuni,'-  keine  Unterbrecliung  der  Vci'jährung,  dieselbe  läuft 
vielmehr  trotz  der  Klage  hiusichtUch  des  nicht  wirksam  eingeklagten 
Anspniches  fort***). 

Durch  andere  gerichtliche  Schritte,  als  durch  die  Klage  (ab- 
gesdien  von  den  noch  nnten  zu  erwähnenden  Fällen),  wird  die 
Veijährung  nicht  unterbrochen,  weder  durch  Kündigung,  noch  durch 
Mahnung  • 


Durch  Erklärung  zu  Protokoll  oder  durch  Einreichunj;  der  Khigschrift, 
§.  1497  a.  b.  G.  B.,  Nippel  9.  154,  Winiwarter  5.  265,  Stubenrauch  2. 
868,  Unger  Pr.  S.  2.  426  Note  26.  Daa  allg.  bUrg.  Ooetsb.  folgt  hier  dem 
MiHter  d.  pieiiM.  Laadr.  1.  9  §.  561,  wihiend  naoh  gemeinem  Beehte  ent  die 
ZnstellDiig  der  Klage  die  Veijihnuig  nnterliricbt,  l  7  pr.  §.  6  C.  7.  38,  L  3  C. 
7.  40,  SaTignj  Sjyst  5.  318,  Wi&dscheid  P.  §.  108  Note  4,  ünger  Pr.  R.  2, 

426  Note  26  und  (Vv  das.  ritt.;  doch  ist  dies  nicht  unbestritten,  s.  ünter- 
bolzncr  Ver.  1.  AM  tcr..  Windscheid  a.  a.  0.,  DeiBborg  F.  1.  148, 
Zrodlowski  Ver.  1Ü2  Nute  16. 

••■^)  Dalier  audi  eine  Klucre,  wrlche  aus  irgend  einem  (rrunde  von  Anits- 
wegcn  ab^ewie^eu  wird,  die  \'erjaliruny  nicht  unterbriclit,  Piichmann  ;U,  Zrod- 
lowski Ver.  112  fg.,  Stubenrauch  2.  b6H.  (irawein  IIG.   Uutjer  Pr.  R.  2. 

427  Noten  27  u.  28}  dies  selbst  dann  nicht,  wenn  der  Richter  (nach  d.  Hofd.  v. 
18.  Februar  1876  lit  i  J.  G.  N.  217)  unter  Einem  eine  Frist  nur  Beproducirung 
der  Klage  ertheilt»  Fiacher  in  Zeitsch.  f.  BecbtageL  1840.  II. 321,  Winiwarter 
Hat.  a  186  n.  bflrg.  B.  6.  266,  Stnbenranch  2.  868,  TgL  Glaser  v.  Unger 
Entseh.  N.  1471.  Dem  entgegen  wollen  Nippel  9.  166  fg.,  Zrodlowski  Ter. 
101,  Ellinger  683,  Unger  Pr.  B.  2.  428  Note  28,  Schiff ncr  1,6.  192  Note  31, 
obentg.  Entseh.  in  öet  Gerichtsz.  1872.  279  Judic.-B.  4)  die  Beproduction  der 
Klage,  wenn  sie  rechtzeitig  erfolgt  ist,  in  Ansehung  der  Verjähningsunterbrechung 
zurückwirken  lassen;  jedodi  mit  rnrecht,  da  da^  (Jesetz  dein  Richter  nirgends 
das  Becht  einräumt,  die  Vcrjäbruuirstrist  aus  eitrencr  Macht  zu  verlängern. 

Savigny  Svst.  .').  315,  Windöcheid  P.  108,  Zeiller  4.  266, 
Nippel  9.  153  fg.,  Winiwarter  bürg.  R.  5.  264,  Stubenrauch  2.867,  (ilaser 
u.  Unger  .Entseh.  N.  894  ,  8265.  Ein  Fristgesuch  zur  Einbringung  der  Klage 
Termag  in  dieser  Bedehnng  die  Klage  nicht  au  enetsen  (HoM.  t.  30.  Jinner 
1819  Anh.  s.  a.  b.  O.  B.  86X  ebensowenig  wie  die  Anmeldang  der  Forderung  bei 
der  Yeriaasenschaft  des  Seholdneis  (Zrodlowski  Ver.  106,  Stubenranch  2. 
868  Note  1,  obentg.  Entseh.  v.  2.  Hai  1861  Z.  3406  in  Ost  Gerichtsx.  1863.  23; 
oder  die  Geltendmachung  des  Anspruches  mittels  Einrede,  Sintenis  t\  B.  §.  31 
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Die  Verjährung  wird  durch  Klage  jedoch  nur  unter  der  Vor- 
aussetzung nnterbrochen,  dass  der  Process  gehörig  fortgesetat 
wird.  Geschieht  dies  nicht,  so  läuft  die  Veijähning  so  fort,  als 
wftre  gar  keine  Klage  überreicht  worden.  Nicht  fortgesetet  erseheint 
aber  der  Process,  w^in  er  ansdrttcklich  sistiii;  wurde  oder  wenn 
dies  stillschweigend  geschalt,  dadurch,  dass  eine  Tagsatzuug  fallen 
gelassen  wurde  oder  da.ss  eine  Processfrist  fruchtlos  verstrichen 
ist,  innerhalb  welcher  eine  Processschrift  hätte  überreielit  werden 
sollen'''^}.  So  lange  noch  eine  Frist  läuft  oder  eine  Tagsatzung 
anberaumt  ist,  wird  der  Process  fortgesetzt,  wenn  auch  die  erwirkte 
Frist  eine  noch  so  lange  ist  oder  die  Tagsatzung  auf  noch  so  lange 
Zeit  hinaus  verlegt  wurde"'). 

Das  einfache  Nichtfortsetzen  des  Processes  genflgt  aber  noch 
nicht,  am  die  nnterbrechende  Wirkung  der  Klage  au&uheben^'^), 
dazu  wird  nehnehr  erfordert,  diuBS  der  Process  nicht  „gehörig** 
fortgesetzt  wird,  woronter  nichts  anderes  Terstanden  werd^  kann, 
als  dass  der  Process  durch  längere  Zeit  geruht  haben  miiss,  damit 
die  Klage  nicht  unterbrechend  wirkt.  Wie  lange  dieses  Ruhen  zu 
dauern  hat,  um  die  Unterbrechung  der  Veijährung  zu  vereiteln, 
wird  im  Gesetze  nirgends  ausgesprochen,  die  Entscheidung  dieser 
Frage  hängt  daher  v<'n  dem  durch  die  Umstände  des  Falles  ge-, 
geleiteten  Ermessen  des  Kichters  ab'^^). 

Dabei  ist  noch  zu  erwägen,  dass  der  Kläger  durch  Ueber- 
reichung  der  Klage  nicht  schlechter  daran  sein  darf,  als  wenn  er 


Note  52,  Zrodlowski  Ver.  104  fg.,  Unger  P».  B.  2.  428  Noten  80  n.  81, 
Sehiffner  1,  5.  193  Note  83.  Auch  die  Yeijähnuigr  des  Anfechtmigwawipniches 
kann  nicht  durch  Einrede  unterbrochen  werden,  wie  Mensel  Anfechtungsr.  304, 
▼erleitet  durch  den  Wortlaut  des  §.  27  Anfocht ungspf.  „^erichtlifihe  Oeltend- 
machung".  annimmt.  Gcri'  Iitlich  Goltondmachon  heisst  aber  hier,  wie  anderswo, 
Klajxcn.  Auch  die  »Streitanmerkung  nach  vj.  (58  (trundb.  Q.  unterbricht  die  Ver- 
jährung nicht,    (l'nrichtig  Exner  Hypoth.  120.) 

Untrer  l'r.  R.  2.  4;^)  Note  34.  Wird  die  Khige  ziiriU ki;czogen,  so 
erscheint  äie  belhätver»täudlich  als  nicht  gehörig  fortgesetzt,  E Hinge r  itSS. 

^*)  Scheidlein  Mise.  6.  174  fg.,  iNippel  9.  166,  Ungcr  a.  a.  0. 

>M)  Unger  Pr.  B.  2.  431  Note  86.  —  A.M.  Geller  in  Geriohtshalle  1874. 
254,  welcher  meint»  daas,  sowie  eine  Tegsatsung  ftllen  gebssen  oder  die  Frist 
aar  Erstattung  einer  Prooessfrist  TorsSumt  ist,  der  Proosss  nicht  gehörig  fort- 
gesetzt und  die  Verjährung  daher  durch  die  Klage  nicht  unterbrochen  wurde. 

Zrodlowski  Ver.  107,  Unger  a.  a.  0.,  Schiffner  1,5.  184  Note  86; 
anders  (aber  nicht  ganz  klar>  Winiwarter  5.  2fif).  Vgl.  Qlaser  n.  Ünger 
Entgeh.  N.  169,  673,  9Uö,  268Ö,  4ööö,  699Ö,  9013,  10769. 


Digitized  by  Gopgle 


Erfoidernuw  der  KlagoiTeijihniiig.  §.  108.  631 


diesen  Sehritt  nnteriaasen  hätte;  wean  daher  der  Kläger  den  Pro- 
eess  80  lange  mhen  lässt,  daaa  die  Klage  als  nicht  gehörig  fort* 
geaetst  za  betrachten  ist,  den  Process  Jedoch  za  einer  Zeit  vieder 
aolbimmt,  in  wdcher  die  nrsprttngliche  Yeij&hrungsfrist  noch  nicht 

abgelaufen  ist,  so  wirkt  zwar  nicht  die  Klage,  wohl  aber  das 
.Wiederaufnahiiisfresucli  für  die  Verjährnne:  als  Unterbrechung  *®-). 

b)  Hinsichtlich  der  Wirkung  des  Urtheils  auf  die  Unterbrechung 
der  Verjährung  ist  das  absoltttariäclie  und  das  condemnatoi'ische  Ur- 
theil  zu  unterscheiden. 

Wird  der  Kläger  mittelst  Urtheils  abgewiesen,  so  hat  eine 
Unt^brechmig  der  Veijähning  durch  die  Klage  und  den  darauf 
folgenden  Process  nicht  stattgeftinden'*"),  die  Sache  liegt  yielmehr 
gerade  so,  ipvie  wenn  gar  keine  Klage  fiberrdcht  worden  wäre. 
Wenn  die  Abweisung  der  Klage  eine  definitiTe  war,  so  kann  der 
inzwischen  erfolgte  Ablauf  der  Verjährung  dem  Kläger  wohl  gleich- 
giiltig  sein,  da  ja  dem  Kläger  sein  Ansprucli  aberkannt  wurde  und 
es  nichr  weiter  darauf  ankommt,  ob  dieser  Anspruch  inzwischen 
noch  obendrein  verjährt  iät.  Eifolgt  aber  die  Abweisung  nur  au» 

1*')  UDjBTcr  Pr.  K.  2.431  Note  36  a.  Anders  stellt  aicb  die  Frage  nach  ge- 
meinem Kfrlitf.  PiKsflbc  kennt  eine  im  ttsterrcichischon  Keohte  nicht  vorkom- 
mondc  Verj  iJirung  d»  r  I.itisprndfnz,  welche,  von  der  letzten  irericlitlichen  Hand- 
lung an  he^inueud.  in  4U  Jahren  ablauft;  s,  darüber:  Linde  in  Zcit.sch.  f.  (Uv, 
u.  Pr.  2.  153  fs:..  Saviffny  .Syst.  n.  M22  fg..  Wächter  Erört.  3.  Bß  fg..  Buchka 
tinllu.ss  dt.-^  1'roce.sses  2.  öö  fg.,  L'uterhoUner  Ver.  1.  444  fg.,  Vangerow 
P.  §.  1Ö2,  Unger  Pr.  R.  2.  429  Note  33. 

^  Zeiller  4. 266,  Wi&iwarter  5.  266,  Zrodlowski  Ver.  119,  Olaser  n. 
Ungei  Bntseh.  N.  1471,  6867;  ebenso  auch  pieoas.  Landr.I9.  §.659.  Ans  dieaem 
Gnmde  nimmt  Orawein  tlB  ig.  an,  daaa  die  Uebeneiehnng  der  Klage  ttkerhavpt 
nicht  oateitoechend  wirke,  indem  die  Erscheinung,  daas  eine  wfthraid  des  Laufe» 
des  Proce.sses  eintretende  Verjährung  nicht  bcrlickBichtigt  wild,  einfiMh  Folge 
des  aligemeincn  Cfrundsaty.cs  der  Retrotraction  des  Urtheils  sei,  vermöge  dessen 
diif  streitij^e  Rocht  vom  Sireitberrinne  an  dorn  Einflüsse  von  Thatsiifhen  entzogen 
\\ini,  welche  niu  h  der  KlaKSunbrinjfuntj  eintreten.  Dieser  Satz  ^ih  jcdo»  Ii  in  dieser 
Allß:emeinheit  nicht  (s.  z.  B.  die  Au>tulininiren  (irawcin's  123),  und  würde  er 
gelten,  so  niiis.xte  doch  die  zwi.schen  Kla|,'Siinbrintj;uug  und  Urtheüäsehöpfuug  ab- 
gelaufene Verjährung  iu  gleicher  Weise  geltend  gemacht  werden  können,  wie 
eine  andere  in  diese  Zeit  fallende  rechtsTeniiefatende  Thatsadie,  s.  B.  eine  Zah* 
long,  nnd  dies  wird  nur-  dadurdi  gehindert,  daas  man  der  Elagsanstellung  fOr 
die  Veijfthmng  nnterbrechende  Kraft  anschreibt.  Wenn  flhrigena  Strohal  73 
gegen  Grawein  daranf  hinweist,  daas  die  Yeijfthrang  eines  Anspruchs  dueh 
Ueberreichung  der  Klage  auf  die  Zinsen  nnterbioehea  wird,  so  darf  die  Richtig- 
keit dieses  Saties  wohl  besweifslt  werden. 


Dlgilized  by  Google 


632  BrfoiderniflM      Klagme^iSlimng.  g.  102. 


einem  dflatorischen  Gfnmde,  also  etwa  wegen  eines  zur  Zeit  der 
EJagsflberreichnng  noch  nicht  abgelaufenen  Termines  oder  wegen 
Unzuständigkeit  des  angemfenen  Gerichts,  so  wird  der  henrorge- 

hobene  Satz  von  Wichtigkeit  ^®\).  In  einem  solchen  Falle  könnte 
nämlich  nach  Beseitigung  des  Abweisungsg^undes  die  Forderung 
(etwa  nach  Ablauf  des  Termines  oder  vor  einem  competenten 
Richter)  wieder  eingeklagt  werden;  ist  jedoch  während  des  Pro- 
cesses  die  Yerjährung,  welche  durch  das  fruchtlose  Anbiingen  der 
Klage  nicht  unterbrochen  worden  ist,  abgelaufen,  so  kann  in  dem 
neuen  Processe  die  inzwischen  eingetretene  Yeijfthmng  eingewendet 
werden 

Wird  der  Beklagte  yerurtheOt,  so  tritt  dadurch  zu  der  bis- 
heiigen  Forderung  des  Elägers  noch  eine  zweite'  Obligation,  die 
Judicatsobligation  hinzu.  Diese  Obligation  entsteht  in  dem  Zeit- 
punkte, in  welchem  das  condemnatorische  Urtheil  rechtskräftig  ge- 
worden ist,  und  es  beginnt  für  sie  mit  dem  Ablaufe  der  Frist, 
welche  zur  Befolgung  des  Urtheils  bestimmt  ist^®^),  die  Verjährung 
ZU  laufen*^').  In  diesem  Stadium  kann  die  Verjähruog  durch  die 


Dass  die  Anbringung  der  Klage  vor  einem  incompeteiiten  Richter  die 
Veijihrung  nicht  untorbricht,  wird  anerkannt,  Wini werter  llCat.  8.  186  u. 
bttrg.  R.  5.  265,  Nippel  9.  155,  Zrodlowski  Ver.  100  f?.,  Unger  Pr.  R.  2. 
427.  rnentscht'idcnd  ist  es.  ob  die  Inconi])f'tfn/.  durch  Abwcisnn»:;  der  Klaije 
a  limine  udcr  dur(h  ein  Urtheil  nach  durchgctührtcr  Verhandlung  über  die 
ex(xj)ti(t  fori  aust^esprochcn  wird,  s.  oben  Note  15(>. 

Unterholzner  Vor.  i.  443,  Savigny  Syst.  5.  321,  Zrodlowski  Ver. 
110  fg.,  Ungcr  Pr.  R.  2.  427  Note  27.  Es  ist  daher  nicht  recht  Terständlich, 
wie  ünger  Fr.  B,  2.  482  Note  40  sagen  kann,  data  die  Begebung  des  Schlna»> 
eatcee  m  §.  1497  anf  die  ElAgenye^iliniiig  ttbeiüflasig  und  anpnctiseh  ist  Die 
ansBchlieaBliehe  Benehung  dieses  letEten  Satses  auf  die  ErBitEong,  welche  Hoger 
432  fjg.  D.  Bnrokhard  Ost.  Pr.  R.  2.  571  befürworten,  iStst  sich  auch  nicht 
lechtferticfen,  obwohl  anerkannt  werden  muss,  dass  dadurch  rnzakOmmlichkeiteB 
und  Härten  beseitigt  würden.  Im  Eingange  des  §.  wird  aber  ron  „Ersitzung 
und  Verjähning"  {gesprochen ,  im  letzten  Satze  nur  von  Verjährung:,  und  damit 
strht  wohl  fest,  dass  in  diesem  letzten  Satze  die  erlöschende  Verjährung  nicht 
ausiresclilossen  wt  rdeii  wollte.  A'ollends  unhaltbar  ist  die  weitere  Auffassung 
Burckhard's,  dass  auch  schon  im  ersten  Satze  nur  von  Ersitzung  die  Rede  sei. 
Vgl.  noch  l'rut.  2.  282. 

»*)  Geller  in  öst.  Gerichts».  1872.  250,  Unger  Pr.  R.  2.  681  Note  14. 

Scheidlein  Mise.  6.  176,  ZeiUer  4.  266,  Nippel  9.  16^,  Wini- 
warter  6.  266,  Zrodlowski  Ver.  107  fg.,  Strohal  74  ijg.,  Unger  Pr.  B.  2. 
482.  Gegen  die  unbegrflndete  Belianptung  Zlobieki's  in  Zeitsch.  £  BechtngeL 
1841.  I.  152  fjg;.,  dass  die  Judicatsobligation  nnvexifthrbar  sei,  s.  Wessely 
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Klag^  oder  durcli  dne  den  Prooess  fortseteeiide  Handlang  nicht 

mehr  unterbrochen  werden,  da  ja  die  Klap:e  schon  vor  dem  Urtlieile 
eintrel)racht  und  der  Process  schon  vor  dem  Urtheile  zu  Ende  ge- 
führt worden  sein  muss;  dagegen  findet  nun  eine  ünterhrecltnng 
der  Verjälirun^  durch  von  Seite  des  Klägers  vorgenommene  Exe- 
cntionsschritte  statt.  Ein  jeder  solcher  Schritt  unterbricht  für  die 
Jndicatsobligation  die  Veijftlinnig  und  dieselbe  beginnt  von  da  an 
Ben  zu  laufen  ^^). 

Die  Jndicatsobligation  grOndet  sich  formell  auf  einen  anderen 

Titel  als  die  eingeklagte  Forderung;  die  VeijÄhmngszeit,  welche 

für  die  eingeklagte  Forderung  galt,  ist  daher  tür  die  Ju'licatsobli- 
gation  nicht  massi^o'hend,  dieselbe  verjährt  vielmehr  in  Krmaii«rlung 
einer  besonderen  Bestimmung  nach  dem  allgemeinen  \*erjährungs- 
grundsatze  in  30  Jahren*"*')  oder  gegen  im  §.  1472  a.  b.  G.  B. 
begünstigte  Personen  in  40  Jahren'^®). 

Werden  im  ürtheüe  terminweise  Prftstationen,  wie  Zinsen  n.  s.w., 
zngesprochen,  so  sind  jene  Leistungen  zn  unterscheiden,  dereü  Ter- 
mine zur  Zeit  der  Bechtskraft  des  Urtheüs  bereits  abgelaufen  sind, 
und  jene,  welche  erst  in  der  Zeit  nach  Rechtskraft  des  Urtheils 

zu  gewähren  sind.  Die  ersteren  sind  gleichzeitig  mit  der  llaupt- 
sumiiie,  sobald  das  Urtheil  rechtskräftig  ist,  zu  entrichten,  sie  tragen 
daher,  obwohl  sie  ihre  rechtliche  Natur  als  Zinsen  u.  s.  w.  nicht 
verlieren*"*),  sowie  sie  im  Urtheile  zugesprochen  sind,  nicht  mehr 
die  Eigenschaft  terminweiser  Prftstationen  an  sich^^').    Die  Be- 


eboii.  n.  317  1g,^  Beek  ebead.  1848.  L  60  fg.,  Zrodlowski  Yer.  88  Note  8. 
Geller  in  Oeriehtahalle  1874.  346. 

^  Olftser  a.  Ungei  Entach.  N.  1806,  8805,  4068,  5115,  889a  Anden 
Geller  s.  0.  860  (Tielleicfat  auch  Barekli»rd  (tot  Pr.  B.  8.  681),  welcher 
zur  Wirksamkeit  der  Unterbreehiiig  dmch  einen  EzeeatioiiBact  die  FortBetnuig 
der  Eiecntion  begehrt 

'«•^  Minist.  Veroidg.  t.  21.  Juli  1858  B,  G.  Z.  105,  entsprechend  der  allge- 
meinen An.sicht  der  gemeinrechtlichen  Juristen.  Uehcr  den  vor  dem  Krla.><.«en 
dieser  Verordnung  in  Oesterreich  bestandenen,  durch  die  Vcrordnune:  gefl^cnstandsloi 
gewordenen  Strt  it  s.  Zrodlowski  Vor.  88  fg.  NiicL  dieser  Minist.  Verordg.  gilt 
dasselbe,  \v;us  vom  rrtheile  gesaj^t  wurde,  auch  für  den  „executionsfähigen*' 
Vcrgleieh,  Die  Au>drlniuüg  auf  alle  Vergleiche,  welche  Zrodlowski  Vcr.  87  fg. 
annimmt,  ist  uubegrilndei. 

Unger  Pr.  K.  2.  681,  688. 

Unger  Pr.  B.  8.  688  bes.  Note  16. 

Yf^L  Geller  in  Ost  Gerichte.  1878.  849. 
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Stimmung  des  §.  1480  a.  b.  G.  B.  gilt  ittr  sie  daher  nichti  sie  yer» 
jähren  vielmehr,  wie  die  Jadicatsobligation  ftberhaupt,  in  30  oder 
40  Jahren. 

Hingegen  behalten  die  auf  die  Zukunft  bezüglichen  Prästa- 
tionen,  also  insbesondere  künftige  Zinsen,  trotz  ihres  Zuspruchs  im 
Urtheile  die  Natui*  termin weiser  Prästatiouen  an  sich,  sie  ver- 
jähren daher  nach  1480  in  drei  Jahren,  da  die  Verschiedenheit 
des  Titels,  auf  welchen  sich  solche  Leistungen  gründen,  die  Frage 
nach  der  Yeijährangszeit  nicht  beeinflnsst^^^). 

3.  Durch  die  Anmeldung  im  Concnrse  wird  die  Veijäh- 
rang  unterbrochen,  wenn  die  angemeldete  Forderung  nicht  bestritten 
wird,  §..  8  Conc.  0.  Wird  sie  hingegen  bestritten,  so  wirkt  die 
Anmeldnng  als  Hemmung*'*).  Das  Unterbrechen  durch  Anmeldung 
wirkt  so  lange,  als  der  Concui's  dauert,  mit  der  Aufhebung  des- 
selben beginnt  eine  neue  Verjährung  mit  der  gleichen  Frist  wie 
die  ursprüngliche  zu  laufen  ^''^). 

4.  Die  Veijährung  wird  auch  durch  das  Ansuchen  um  £r- 

1«)  jQBtis-Hiiiiiterial-yeroidg.  t.  21.  Jäh  1868  B.  O.  Z.  106:  Foidenugon, 
welche  nach  den  Vonchiiften  des  allgemehien  bfiig.  Geietsb.  hi  kflneiea,  als  in 
den  fUr  die  oidentliclie  YeijSliiiuig  hi  den      1478,  1486  nnd  1486  feetgeeetsten 

Fristen  vcijähren,  tmterliegen ,  wenn  sie  durch  rechtskräftiges  Urtheil  snge> 
«piochen  oder  durch  einen,  die  Execution  begründenden  Vergkich  oder  Vertrag 
anerkannt  worden  sind  nur  der,  in  den  godachtou  Parapfraphen  fcstgcsetsten 
Verjähruntr,  Wenn  jedoch  in  einem  rrthcilc  niclit  blos  auf  die  Zahlung:  bercita 
verfallener,  bondern  auch  aut  jene  der  künttig  verfiillenden  jährlichen  Abgaben, 
Zinsen,  Kenten  oder  Diinstlcistuni^cn  erkannt  wurde,  so  untcrlietren  die  nach 
der  erreichten  Kcchtskraft  des  ürtheils  verfallenen  (Jicbigkeitcn  dieser  Art  neuer- 
dings der  im  §.  1484  festgesetzten  drcgährigen  Verjährung.  Dass  das  im  Texte 
Gesagte  der  Sinn  dieser  Verordnung  ist,  wird  anerkannt  Ton  Zrodlowaki  Ver. 
85  {g.j  Geller  in  GerichtihaUe  1874.  Si49  fg.,  Ellinger  877,  Stnbenrauch  2. 
848  Glaser  u.  ünger  Entseh.  N.  1805,  4088.  ünger  Pr.  R.  8.  888  (unter 
Zustimmung  von  Hrnaa  Novation  21  Note  8)  hingegen  wiO  die  Bestimmung 
dieser  Vcrordnunc^  liinsichtlich  kUnftij*'  verfaUender  periodischer  Leistungen  auf 
den  Fall  beschränken,  dass  die  Verpflichtung  zu  ihrer  Leistunc^  vom  Kichter  im 
l'rthcile  zwar  anerkannt,  ihre  Zahlunp:  aber  nicht  unter  Androhung  der  Execu- 
tinn  auferctraircn  wird;  ist  dies  nicht  der  Fall,  so  sollen  auch  künftige  Zinsen 
u.  s.  w.  erst  in  30  .lahren  verjähren.  Da  aber  das  (icsctz  diese  Unterscheidung 
nicht  macht,  läset  sie  sich  auch  nicht  rechtfertigen,  Zrodlowski  Ver.  öti  fg., 
überdies  spricht  gei?en  Uuger  auch  die  ratio  Uffis. 
>'«)  S.  oben  IV.  3. 

>^  Dies  durfte  richtiger  sein,  als  die  Annahme  der  EntsdL  bei  Caele- 
chowsky  N.  186,  dass  die  neue  Veijihmng  von  dem  Tage  an  lanfen  beginne^ 
an  welchem  der  Gliubiger  von  der  ConcunerSffnung  verstflndigt  worden  ist^ 
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lassimg  eines  Zahliingsbefehles  im  Mahn  verfahren  unter- 
brochen, wenn  derselbe  nicht  (hircli  Krhebung  des  Widerspruches 
ausser  Kraft  gesetzt  wird,  denn  in  diesem  Falle  wird  die  Verjäh- 
rung nur  gehemmt,  i?.  13  des  Ges.  v.  27.  April  1873  R.  ö.  Z.  67, 
Tritt  der  ZahliiDgsbefehl  dnrch  Unteriaasang  des  Ansuchens  um  Exe- 
eation  ausser  Kraft,  so  hat  dies  auf  die  unterbrechende  Wirkung 
desselben  keinen  Eänilnss,  §.  16  dess.  Ges. 

5.  Kür  Staatsschuldverschreibuii «ren  ohne  Kückzah- 
lungspfliclit  wird  die  Verjährung  unterbrochen  durch  Vorweisung 
des  Schuldtitels  bei  der  zur  HinHUSgal»e  neuer  Coupons  zuständigen 
Staatscasse  zur  Erwirkung  der  durch  ij.  4  des  Gesetzes  vom  2.  Juli 
1868  £.  G.  Z.  88  normirten  Anmerkung,  dnrch  die  Ueberreichung 
des  wenngleich  nicht  von  dem  Schuldtitel  selbst  begleiteten  An- 
langens um  Umschreibung  oder  um  Zinsenflflssigmachung  an  eine 
der  mit  der  Verwaltung  der  Staatsschuld  betrauten  Behörden,  end- 
lich durch  Ueberreichung  des  Gesuchs  um  Einleitung  der  Amorti- 
sirung  des  Schuldtitels  bd  dem  competenten  Gerichte. 

Jeder  dieser  Schritte  muss,  um  die  Verjährung  wirksam  zu 
unterbrechen,  binnen  sechs  Jahren  vom  Ta^e  des  ersten  Einschrei- 
tens zur  Zinsenerhebung,  beziehungsweise  zur  Erhebung  eines  neuen 
Couponbogens  getührt  haben  ^'•). 

Diese  Vorschrift  findet  laut  eines  Ein.  Min.  Erlasses  vom 
29.  Mai  1875  Z.  2233  rücksichtUch  der  beiden  letztgenannten  Unter- 
brechuDgsgriUide  analoge  Anwendung  auf  rückzahlbare  Staatsschuld- 
▼erschreibungen  und  rflcksichtlich  aller  drei  UnterbrechungsgrOnde 
auch  auf  die  Veijfthrung  der  einzelnen  Zinsen  oder  Beuten  von 
Staatsschuldyerschreibungen 

ü.  Eür  Sparca  sseein  lagen  wird  die  Verjährung  durch  jede 
nene  Einlage  unterbrochen*"''*,  für  Einlagen  in  die  Postsparcassa 
durch  jede  neue  Einlage,  jede  Kiindigung  und  durch  jede  im  Ein- 
lagsbache erfolgte  Eintragung  von  Zinsen.  Die  vom  Postsparcassen- 
amte  angekauften  und  verwahrten  Staatspapiere  fallen  dem  Post- 
Srare  anheim,  wenn  durch  40  Jahre  weder  um  den  Bezug  der 
Werthpapiere  selbst,  noch  der  Zinsen  davon  Jemand  sich  gemeldet 
hat,  noch  endlich  der  Einleger  wfthrend  dieser  Zeit  bezüglich  des 


»"'•)  §.  3  des  (i.'s.  V.  2S.  Miirz  1875  H.  G.  Z.  49. 
Stubenrauch  2.  842,  .Schiffner  1,  5.  196. 
Hofd.  V.  26.  iseptember  1844  J.  G.  N.  832. 
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Capitals  oder  der  Zinsen  ii-gend  welche  andere  Verfugung  au  das 
PosUpai'casseuamt  hat  gelangen  lassen''^). 

8.  Wirkuff  der  Klagenverjährong  iid  uMnude  yerJihruigtflUI«. 

§.  103.  I.  Wirkung  der  Klagenverjährung.  Die  Verjäh- 
rung bewü'kt,  dass  die  verjährte  Forderung  zu  einer  klaglosen 
wird,  worüber  das  Nähere  bereits  oben  v?.  2.  II  erörtert  worden  ist. 

Dass  der  Richter  die  Verjährung  nicht  von  Amtswegen,  son- 
dern nur  ttber  Anrufen  des  Schuldners  zu  berflcksichtigen  hat,  ist 
eben&Us  §.  2.  L  3  zur  Besprechung  gelangt  Auf  eine  bestimmte 
Form,  wie  dieses  Berufen  geschieht,  kommt  es  hiebei  nidit  an^). 

Ist  die  Veij&hrung  eingetreten,  so  kann  der  Schuldner  einen 
Ausspruch  des"  Richters  darüber  begehren,  dass  die  Forderung 
(iurch  Verjährung  erloschen  ist,  el)enso  kann  er  die  Rückstellung 
et^vai^^e^  Urkunden  oder  die  Löschung  eines  für  die  verjährte  For- 
derung in  dem  Grundbuclie  eingetragenen  Pfandreclites  verlangen-). 

TT.  Anormale  Verjährungsfälle.  1.  Schadenersatz- 
forderungen, a)  Für  Schadenersatzforderungen  aus  Delicten  be- 
steht die  gewöhnliche  ordentliche  Verjährungszeit^).  Ihr  Lauf  be- 
ginnt: aa)  wenn  das  Delict  nicht  in  einer  von  Amtswegen  zu 
verfolgenden  strafbaren  Handlung  besteht,  nach  allgememen  Grund- 
sätzoA  erst  dann,  wenn  der  Schaden  in  Folge  der  beschädigenden 
Handlung  entstanden  ist^),  denn  erst  yon  da  an  kann  von  dem 
Vorhandensein  einer  Schadenersatzforderung,  also  auch  von  einer 
Möglichkeit  sie  einzuklagen  die  Rede  sein. 

bb)  Liegt  hingegen  im  Delicte  eine  von  Amtswcgen  strafrecht- 
lich zu  verfolgende  Hand  hing,  so  ist  ausserdem  noch  erforderlich 
dass  das  Strafverfahren  zu  einem  Abschlösse  gelangt  isf^),  denn 
früher  kann  die  Schadenei-satzforderung  vor  dem  Civilrichter  nicht 
ehigeklagt  werden*),  früher  besteht  also  für  den  Beschädigtea  nodi 

Art.  16  IL  16  d.  Oee.  v.  SS.  Mai  1882  B.  G.  Z.  50. 

>)  ünterholzner  Ver.  1.  494,  Zrodlowski  Ver.  120  fg.,  Grawein  171. 

«)  §.  1499  a.  b.  G.  B.,  §.  «9  Gnindb.  G.,  Pachmann  63,  Zrodlowski 
Ver.  132,  Exner  Hypoth.  (kW,  linder  Pr.  R.  2.  44Ü. 

3|  Scheidlein  Mise.  5.  IHO.  l'a(  hni:inn  43,  Zeiüer  4.  250,  Nippel  9. 
121,  AV  iniwart  er  ;').  24"),  S  t  ii  Inn  r  a  u  c  h  2.  S.')9  fu:. 

*)  rnbe<rn  ifli( h  ist  o<,  wir  (Jraweiü  220  Not«  ii>0  in  ^.  1490  einen  Fall 
der  Kechtstemporaiitat  tindeu  kann. 

^)  Ulaser  u.  Unger  Entech.  N.  5157. 

•)  Hofd.  T.  6.  Hirz  1821  J.  6.  N.  1743. 
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?ar  keine  rechtliche  Möglichkeit  der  Khiofefiiliriing'.  Die  Verjäh- 
ruDg  beginnt  in  einem  solchen  Falle  mit  der  Erklärung  des  Staats- 
anwaltSf  dass  er  die  gerichtliche  Verfolgung  ablehne'),  oder  mit 
der  Einsteilimg  der  strafrechUichen  Untersachimg^)  ohne  dass  der 
Priyatbetheiligte  die  Sabsidiarklage  nach  §.  48  St  P.  0.  einbringt» 
odet  endlich  mit  dem  BechtskrifUgwerden  des  Urtheflssprachs*). 

Letzteres  ist  insbesondere  der  Fall,  wenn  der  Priyatbetheiligte 
mit  seinen  Entschädigungsansprüchen  auf  den  Civilrechtsweg  ver- 
wiesen wird,  sei  es  weil  der  Beschuldigte  nicht  venirtheilt  wurde, 
sei  es  weil  das  Er<rebnis  des  Strafverfahrens  nicht  ausreichte,  um 
auf  Grund  desselben  über  die  Schadenersatzansprüche  verlässlich 
urtheilen  zu  können^"). 

Enthält  das  Stitifurtheil  einen  Ausspruch  über  die  privatrecht- 
lichen Ansprüche,  so  begründet  dasselbe  eine  Judicatsobligation, 
hinsichtlich  welcher  die  Veij&hmng  nach  allgemeinen  Grand- 
sätzen Iftoft 

Wird  das  Strafverfahren  wegen  einer  von  Amtswegen  za  ver- 
folgenden stratbaren  Handlang  gar  nicht  anhängig  gemacht,  so  liegt 
darin  eine  Unterlassung,  welche  ebenso  wie  die  unterlassene  Ein- 
briu^aing  der  Civilkla<ie  auf  das  reine  Wollen  des  Beschädigten 
zurückzuführen  ist,  und  die  daher  nach  den  oben  dargestellten 
Grundsätzen  dahin  führt,  dass  die  Verjährung  zu  laufen  beginnt, 
obwohl  die  Nativität  der  Civüklage  noch  nicht  eingetreten  ist.  Es 
mnss  daher  angenommen  werden,  dass  bei  Nichteinleitung  des 
Strafverfahrens  die  Schadenersatzforderang  nach  allgemeinen  Grand- 
sätzen veijährt  ohne  Rücksicht  anf  die  anfschiebende  Wirkung  des 
Strafverfahrens  hinsichtlich  der  Nativität  der  Givilklage. 

b)  Neben  der  gewöhnlichen  Veijähmng  läuft  f&r  Schaden- 
ersatzansprüche") ans  Delicten'*),  welche  nicht  in  einem  Verbrechen 


•)  §.  90  St.  P.  0. 

§.  loe  SL  p.  0. 

*)  OUser  Q.  Unger  Entach.  N.  1726  (mit  verfehlter  Begittndiuig),  5689. 

><)  §.  836  8t  P.  0. 

Unter  den  Begiiff  einer  Scfandeneraatsfordernng  nach  §.  1489  fallen  die 
Ansprflcbe  anf  Ersatz  der  Entbindungs-  und  Wochcnbettskoeten  nach  §.  1328 
a.  b.  G.  B.  (Glaser  u.  Unger  Entsch.  N.  4004,  öOlO),  dagegen  nicht:  lir  For- 
deruDjET  auf  Ersatz  des  für  einen  Anderen  qremachten  Aufwandes  nach  §.  1042 
i\.  h.  r,.  B.  Winiwarter  .').  244,  (ilaser  u.  üngf-r  Kntsch.  X.  1241,  Mul, 
4Uyt>,  411Ö.  5177  [hidio.-H.  -Sl].  mö'I,  (;724,  78Ö5.  H!U3,  iN  ith  r  Entsch.  N.  270, 
4CK)),  die  Klage  des  Fruchtnicsser»  gegen  den  Eigentiiümer  auf  Herausgabe  der 
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bestehen,  eine  besondere  Ver)aliiiin)2:sfrist  von  drei  Jahren ''^).  Zum 
Beginne  ihres  Tjanfes  wird  jedoch  nebst  den  für  jede  Verjährung 
nothwendigen  Erfordernissen^*)  in  anormaler  Weise  noch  weiters 
beansprucht,  dass  der  Schaden  dem  Beschädigten  bekannt  ge- 
wofden  ist"),  §.  1489  a.  b.  G.  B.  Die  Bestimmung  dieses  Para- 
graphen wird  in  §.  1490  a.  b.  6.  B.^')  für  Realinjurien  ttberflttasiger- 
weise  wiederholte^.  Ausserdem  besteht  fttr  Schadenersatzfordernngen 
aus  Verbalinjurien  nach  §.  1490  a.  b.  G.  B.  eine  noch  kürzere  Ver- 
jährungsfrist von  einem  Jahre,  welche  im  gleichen  Zeitpnnkte,  vde 
die  dreijährige  Verjährung  dieses  Paragraphen  beginnt^*). 

Ffttehte  (GlaBer  u.  ünger  Bntaoh.  N.  4669,  SpnidKB«p.  IIX  die  Bereicherungs- 
klage  lUMh  Axt  83  W.  0.  (Olasei  u.  Unger  Bntacfa.  N.  2448,  4241),  die  Klage 
gegen  den  Venicheier  auf  Zahlung  des  YeraicherangsbetrageB  (Winiwarter  6. 
^43).  Ob  die  Foiderang  anf  Zahlung  der  OonTentionalstrafe  aueh  in  drd  Jahren 
Teijfthrt?  Dafnr:  Glaser  n.  Uoirer  Entsch.  X.  1539,  4861  (Spmch-Bep.  38);  dar 
gegen:  Winiwarter  5,  243,  Kirchstetter  728  Note  2. 

a\uf  wSchadenerfatzforderunffen  wegen  Nichterfülhmg  einer  obligatorischen 
Verbindlichkeit  ist  §.  1489  nicht  anwendbar,  Scheidlein  Mise.  5.  126,  Kirch- 
stcttor  728,  Unger  Pr.  R.  2.396  Note  31,  Glaser  u.  Untrer  Ents.b.  \.  4185, 
5743.  A.  M.  jedoch:  Zeil  kr  4.  249,  Nippel  9.  118  fg.,  Winiwarter  5.  242, 
Fachmann  43,  Pfaff  Schadcners.  29  Note  89,  Stubenraueh  2.  859,  Glaser 
n.  Unger  Entsch.  N.  8931,  6932,  6870,  7300,  8478. 
**)  Fachmann  43. 

Wenn  hei  Schadeneisatsklagen  wegen  Ton  Amtswegen  sn  Terfolgenden 
Vergefanngen  und  üebertietungen  der  Ahschluai  des  Strafverfahrens  gehört« 
Glaser  u.  Unger  Entsch.  N.  1726. 

^'^)  Nur  darauf  kommt  es  an  nnd  nicht  darauf,  wann  der  Beschädigte  von 
der  beschädigenden  Handlung  Kenntnis  erhalten  hat  (Stubenrauch  2.  859 
Note  7,  Glaser  u.  Untrer  Entsch.  N.  73,  5682,  9309,  9777)  oder  wann  er  er- 
fahren hat,  wer  der  Rcscluidigte  ist  (Kirchstetter  728 1.  I »anregen  verlangen 
Pachmann  43,  Winiwarter  5.245,  ätabenraucb  2.  859  auch  Bekauntächaft 
mit  der  Person  des  Besch ädigers. 

Der  Beginn  der  Verjährung  a  tetnpore  scientiae  bildet  eine  Aosnabms- 
hestimmung,  wdche  uns  nSthigt,  diesen  Veijfthrungsfall  m  den  anormalen  sn 
aihlen;  deswegen  hier  von  relativer  Yeijfthrung  au  sprechen  (so  Zrodlowski 
Yer.  68)  dttrfte  kaum  passend  sein. 

§.  1490  kann  sieh  nur  auf  Schadenersaiafordernngen  ans  Iiyurien 
beziehen,  denn  die  anderweitigen  Folgen  der  Injurie  sind  nicht  ciTÜrechtlicher 
Natur,  Winiwarter  5.  247,  Stubenrauch  2.  861. 

"*)  Liegt  in  d«  r  lü  ilinjurie  ein  Verbrechen,  so  läuft  nur  die  oidentliche 
Vegährungs/eit,  Winiwarter  5.  24(),  Stubenriuicli  2.  H<;1. 

Nippel  122,  Stubenrauch  2.  H»;i.  l'nriclitiix  l'ii.  liniann  43, 
welcher  die  Verjährung  vom  Zeitpunkte  der  entstandenen  Betschiidigung.  d;um 
HinasiewicB  in  Zeitsch.  f.  Rechtsgel.  183^^  III.  :^1  u.  Zrodlowski  Ver.  72 
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Hinsiclitlich  der  Ünterbrechmig  der  Vetjähimig  durch  Anhfingig- 
werden  des  Strafferfahrens  gflt  das  oben  Gesagte  anch  fftr  diese 
kOrzeren  Verjährungsfristen. 

2.  WechselrechtUche  Verjähran^.    In  der  Wechselord- 

iuiiij(  Nvenlen  zalilreiehe  Fristen  festgestellt,  von  welchen  jedoch  nur 
(iie  in  Art.  77  fjr.  vorkommenden  als  Verjäilnln^^*^fristen  bezeichnet 
werden -"i.  In  einein  so  präcis  abirefasstt  n  Gesetze,  wie  die  Wechsel- 
ordnung, lässt  sich  nicht  annehmen,  dass  das  Wort  ..Verjährung*' 
ohne  Vorbedacht  gewählt  worden  ist.  Die  Fristen  dieser  Artikel 
sind  daher  allerdings  zu  den  Verjährangsfrist(>n  und  nicht  zu  den 
Prädosivfristen  za  zählen.  Diese  naheza  allgemeine  Ansicht'^)  zieht 
denn  auch  praetische  Ck>Dseqn6nzen  nach  sich.  Die  Wechselord- 
nung enthftlt  n&uilich  eine  Beihe  von  Bestimmungen  ttber  die  Wechsel- 
yerffthrung,  welche  von  den  Anordnungen  des  allgemeinen  bürger- 
lichen Rechts  abweichen,  dabei  jedoch  nicht  das  ganze  Institut  der 
\\'echselverjährung  unitassen.  Daraus  nun,  dass  man  die  bezeich- 
neten Fristen  der  Wechselordnung,  als  Verjaliriiiiirsfristen  auffasst, 
folgt,  dass  iu  allen  Punkten,  für  welche  die  Werhselordnunir  keine 
besonderen  Anordnungen  enthält,  die  Bestimmungen  des  bürgerlichen 
Bechts  ftber  die  Veijährung  auch  wechselrechtliche  Geltung  haben  ^^). 

Xotr  II,  \v<  Idic  (iic  \'(  rjiibninir  vuiu  Zeitpuukff  der /iip:'fUirtcii  Injurie  au  laufen 
lasgou.  wozu  noch  Win  i  wart  er  2.  247  zu  trwulin<n  i^t ,  welcher  mit  einer  un- 
•  zidähüi>;en  Tut»  rsclieidung  der  Klage  auf  (ienug^thuung  nnd  der  Kluge  auf 
Schadenersatz,  für  die  erste  die  Verjährung  vuu  dem  Augenblicke  der  Injurie 
an  laufen  lässt. 

*0  Dtrttber  Hertmann  W.  R.  448  fg,,  Renand  W.  R.  303  Oelpke 
.  BeitzSg«  1.  81  fg.,  Stern  im  Arch.  t  W.  R.  4.  269,  Fick  ebend.  6.  24  tg^ 
Strass  ebend.  9.  51  fg.,  Pnrgold  ebend.  10.  17  fg.,  ThOl  H.  R.  2.  783  fg., 
Kuntxe  in  Endemann's  Handb.  4.  806  fg. 

Abweichend  nur  Grawein  1  fg.  (und  nach  ihm  Stubenrauch  2.  H14 
Note  2,  dann,  wie  es  scheint,  Strohal,  s.  unten  Note  33),  welcher  die  Weclisel- 
obligation  als  eine  temporale  erklart.  l)ie>  ist  nun  (^utseliieden  unricliti';  fs.  oben 
§.  101  Note  12  .  es  kann  sieh  nur  darum  handeln,  ob  die  iu  der  \V.  <>.  als  \  er- 
jährun^:sfI•i^tcn  bezeichneten  Fristen  dieses  oder  I^räelusivtri>teu  sind,  mit  an- 
deren Worten,  ob  dort,  wo  die  W.  0.  keine  besoildere  Bestimmung  triftt,  die 
allgeraeiueu  Verjährungsgrundsätzc  auch  auf  die  in  der  W.  0.  als  Verjährungs- 
tiUie  bezeiefaneten  Fristen  anwendbar  Bind.  Sonst  weiden  diese  Fristen  aUgemein 
als  VeijihmngsfHsten  bezeichnet  Auch  Kuntze  a.  a.  0.  309,  welcher  Grawein 
wweit  zustimmt,  dass  er  sagt,  die  wechsehrechtUehen  Bestimmnngen  beruhen  auf 
dem  Oedanken,  dass  der  Wechselansprucb  zeitlich  b^fränzt  werden  soU  (s.  da- 
gegen Strohnl  68),  behandelt  die  Fristen  der  Art.  77  fg.  als  Veij&hrungsfinsten. 

«)  Hartmann  W.  K.  447,  Kuntze  a.  a.  0. 
HasenSbrl,  Obligsttoneiineht.  II.  41 
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Die  in  der  Wecliselordnaiig  festgeBteUten  Grandsätze  weich€ii  flbri- 
g«D8  in  80  vielen  Punkten  von  den  allgemeinen  Yeijährnngsregein 
ab,  dass  man  die  wechselrechtUche  Veijfthning  fttgUeh  als  eine 
anormale  bezeiebnen  mnss**). 

Die  Bestimmungen,  welche  die  Wechsele idnung  über  die  Ver- 
jährung der  Wechselforderung  enthält,  sind  nun  folgende: 

a)  Für  die  Wechselverjährung  bestehen  besondere  Fristen  und 
zwar  gegen  den  Acceptanten  und  den  Ehrenacceptanteu-'i  einer 
Tratte,  dann  gegen  den  Aussteller  eines  eigenen  Wechsels  von  drei 
Jahren  und  gegen  Aussteller  und  die  übrigen  Vormänner  von 
3,  6  und  18  Monaten,  and  zwai*  erloschen  die  Begressrechte  des 
Inbabers,  welcher  den  Wechsel  zur  Zahlung  prftsentirt  nnd  Protest 
erheben  Ifisst,  in  3  Monaten,  irenn  der  Wechsel  in  Europa  mit  Aus- 
schluss  Ton  Ishind  nnd  den  FarOem  zahlbar  ist,  in  6  Monaten, 
wenn  der  Wechsel  in  den  Ktistenländem  von  Asien  nnd  Afrika  längs 
des  mittelländischen  Meeres  oder  in  den  dazugehörigen  Inseln  dieses 
Meeres,  endlich  in  18  Monaten,  wenn  er  in  einem  anderen  ausser- 
eui'opäischen  Lande  oder  in  Island  oder  den  Faröern  zahlbar  ist-**). 

b)  Für  den  Beginn  der  Verjährung  werden  keine  Ausnahms- 
bestimmungen betreffs  der  Klage  gegen  den  Acceptanten  der  Tratte 
oder  den  Aussteller  des  eigenen  Wechsels,  dann  betreffs  der  Klage 
des  Wechselinhabers  gegen  den  Begresspflichtigen  aufgestellt  Im 
ersten  Falle**)  beginnt  die  Vtfjähmng  mit  dem  Verfallstage*^  des 
Wechsels,  im  zweiten  Falle  mit  dem  Tage  der  Protesterhebung**), 
also  in  beiden  Fällen  im  Zeitpunkte  der  Klagsnativität 

Eine  Abweichung  vom  allgemeinen  bürgerlichen  Rechte  wird 
nui-  festgestellt  für  die  gegen  einen  früheren  Vormann  gerichtete. 

*")  Stroltnl  66  wUl  in  dieser  Beriehnnir  echte  und  unechte  ye^jShnmgt- 
fftUe  unterscheiden. 

Hoff  mann  Erläut.  ry'>9  tg;.,  Thöl  H.  Ji.  2.  787,  Kuntse  a.  .a.  0.  312. 

«*)  Art.  77.  7S.  19.  KM»  \V.  ( ». 

*")  EIhiisu  iiucli  tjrn:»-!!  doli  Ehrenacceptantcn,  Hoffniunn  Erläut.  öH(). 
TIp.I  H.  II.  2.  K  nutze  a.  m.  O.  314.    A.  M.  Volkmar  u.  Lowy  \V.  0. 

273,  Kehbcin  W.  o.  85  Note  3,  Blaschko  W.  R.  302. 

*^  Nicht  mit  dem  Zahltage,  Thöl  u.  Kuntze  a.  d.  a.  0. 

*^)  War  kein  Protest  sn  erheben  nnd  wurde  keuier  erhoben,  so  l&ult  die 
Frist  vom  leisten  Tage,  an  welchem  Protest  zn  erheben  gewesen  wire,  Beb- 
bein  W.  O.  85  Note  4,  WSchter  W.  R.  383,  468,  Blasebke  W.  B.  308 
Note  1,  Kuntze  n.  a.  0.  315,  Krall  Entsoh.  K.  26,  121.  —  A.  K.  Volkmar 
u.  LOwy  W.  o.  274,  welche  den  Tag  der  wirklich  erfolgten  Prttsentation  Ar 
massgebend  erklären. 
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Klage  des  Indossanten,  welcher  einen  Weolisel  im  Kejjresswege 
eingelöst  hat.  Nach  allgemeinen  Grund.sät/.en  miisste  da  die  Klage 
mit  der  von  Seite  des  Indossanten  geschehenen  Einlösung  de> 
"Wechsels  zu  verjähren  beginnen,  denn  damit  erst  wird  der  In- 
dossant in  die  Möglichkeit  versetzt,  seine  Vormäimer  zu  klagen. 
.Statt  denen  trifft  aber  Art.  79  W.  0.  die  Bestimmung,  dass  die 
Frist  vom  Tage  der  Zosteliang  der  gegen  diesen  Indossanten  ge- 
richteten Klage  an  ihn,  und  nnr,  wenn  er  ohne  Toransgegangene 
Klage  sahlt,  yom  Tage  der  seinerseits  geschehenen  Zahlung  zu 
laofen  beginnt. 

c>  Die  wechselrechtlichen  V'erjährungsfristen  sind  nicht  nach 
der  He>tininiiing  des  allg.  bürg.  Gesetzb.,  sondern  kalendermässig 
zu  berechiun Der  erste  Tag,  also  z.  B.  der  Verfallstag  des 
Wechsels  oder  der  Tag  der  Klagszustellung,  ist  ebenso  wie  nach 
bürgerlichem  Rechte  in  die  Frist  nicht  einzurechnen***).  Es  läult 
also  die  dreijährige  Frist  eines  am  2.  Jänner  1880  verfallenen 
Wechsels  mit  dem  Schlosse  des  ii.  Jänner  1883,  und  eine  di-ei- 
monatliche  Frist  mit  Schluss  des  3.  April  1880  ab. 

d)  Von  den  Grttnden,  welche  die  Klagenveijähmng  nach 
bQi^licbem  Rechte  unterbrechen,  kennt  die  Wechselordnung  nnr 
«inen,  nftndich  die  Klage,  weicht  jedoch  auch  in  dieser  Richtung 
ab,  indem  nicht  schon  die  Einbringung  der  Klage,  sondern  erst 
deren  ZusttiUung  ( Bfhiindigiing  >  an  den  l^eklagten'^M  die  Veijiilirunir 
und  zwar  nur  gegen  diesen  Beklagten -^-i  unterbriclit.  Allen  an- 
deren rnterbrechunirs^ründen  des  bürgerlichen  Kechts,  also  insbe- 
sondere auch  der  Anerkennung,  räumt  die  Wechselordnung  keine 
unterbrechende  Wirkung  hinsichtlich  der  Verjährung  einer  Wechsel- 
obligation ein**).    Dafär  hat  die  Wechselordnung  einen  Untei- 

«*)  EntMh.  b.  Peitler  N.  88,  121,  144,  160,  388,  416,  b.  Czelechowsky 
N.  80,  86,  280,  202,  304. 

Hartmann  W.  B.  462,  Rebbein  W.  0.  85  Note  4,  Blaschke  W.R. 

801  Note  4,  Kuntze  a.  a.  0.  313,  314  fg.,  Eutsch.  h.  Pcitier  X.  159,  416,  b. 
Krall  \.  2G,  b.  Czelechowsky  N.  3,  30.  s.",.  A.  M.  Tböl  H.  H.  2.  7!K} 
Entscli.  b.  Pcitlt  r  N.  122.  b.  ( 'zcl erbo wsky  N.  230.  304;  diese  Ansiebt  widtr- 
b  trt  si«  h  jedocb  tilr  das  österr.  Recht  dadurch,  da>.s  in  dieser  Beziebunp:  die  Be- 
fitimmungen  des  allg.  bürg.  Rechts  auch  tilr  das  Weehselreeht  niass<;ebend  sind. 

**)  Gegen  die  Zweckmässigkeit  dieser  Ani»nuhnisbe.stimmuug  Blaschku 
W.  B.  305  Note  4,  Zrodlowski  Ver.  104,  Unger  Pr.  Ii.  2.  427  Note  26  a. 

^  Blatebke  W.  B.  306,  Kantse  a.  a.  0.  817. 

**)  Wegen  dieser  EfBebeinong,  wie  ee  aebeint,  wiU  Strobal  70  die  Wecbscl- 

41» 
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brechungs^rimd ,  welcher  im  bfirg^rlicheTi  Rechte  nicht  vorkomnit, 
niiiulich  die  Zustellung  der  Streitverkiindigung  von  Seite  des  aus 
dem  W  echsel  Beklagten  gegen  den  Vorniann Art.  80  W.  O. 

Die  Hemmungsgründe  des  bürgerlichen  Rechts  werden  nicht 
so  wie  die  Unterbrechungsgründe  in  der  Wechselordnung  ausdi'ück- 
lich  ausgeschlossen,  trotzdem  muss  ihr  Ausschluss  für  das  Wechsel- 
recht angenommen  werden,  da  mit  der  Bestimmung,  dass  die  Ver- 
j&hmng  nur  durch  die  Klage  unterbrochen  werden  kann,  gesagt 
werden  wollte,  dass  auch  eine  Hemmung  der  wechselrechtlichen 
Verjährung  nicht  platzgreift  Dies  steht  nämlich  in  Harmonie 
mit  der  Tendenz  der  Wechselordnung,  die  Veijährnng  in  kürzeren 
dem  Verpflichteten  annäherungsweise  bekannten  Terminen  ablaufen 
zu  lassen. 

e)  Auch  für  die  wechselrechtlichen  Verjährungsfristen  gelten 
die  Bestimmungen  des  ij.  1502  a.  b.  G.  B..  dass  die  Fristen  nicht 
verlängert  werden  dürfen und  dass  mau  auf  dieselben  im  \'or- 
hinein  nicht  Verzicht  leisten  kann*').  Dagep:en  kann  wohl  auf  die 
Kechtsfolgen  der  bereits  abgelaufenen  wechselrechUichen  Verjährung 
Verzicht  geleistet  werden*^. 

veijährung  aus  dem  Kreise  der  Verjährung  ansschlieBseii.  Er  findet  n&mlicb  dos 
Quurakteristische  der  Klagenveijährung  in  der  Verl&ngemng  der  Frist  durch  die 
Anerkennang  und  erUirt  alle  Fristen  sn  einer  KlagsflUming  f&r  Pitclusivfristen, 
welche  dieses  Merkmal  nicht  an  sich  tragen.  Darauf  aber,  ob  die  eine  oder  die 
andere  Thatsache  hemmend  oder  unterbrechend  wirkt,  kann  es  doch  nicht  an- 
kommen. 

Die  St reitverkUndis^ung  unterbricht  die  Wcchsrlvorjähninsr  nur  dann, 
wenn  }^ie  von  dm  auf  Zahlung  des  Wedisek  Beklagten  ausgeht,  P eitler 
Ent»ch.  \.  21 S. 

»*)  liliischkc  \V.  K.  HOf)  Note  7,  Knntzc  a.  a.  Ö.  810. 

"*)  Etwas  Anderes  Ist  die  allerdini^s  zulässige  l'rolongirung  des  Wechsels, 
durch  welche  die  Fälligkeit  der  Wcchsclforderuug  und  damit  indirect  auch  der 
Anfang  der  Verjährung  hinausgeschoben  wird,  Stern  a.  a.  0.  281,  Entsch.  b. 
Peitler  N.  XU,  157,  321,  b.  Krall  N.  190  (anders  N.  116). 

Wftchter  W.  R.  464,  Kuntze  W.  B.  114,  Hoffmann  Erlftut.  572 
Hoffmann  im  Arrh.  f.  pract  Rechtsw.  1,  2.  74  fg.,  Blaschke  W.  B.  BOT 
Thöl  H.  R.  2.  784  fs-,  Kuntze  in  Endcmann's  Handb.  4.  810  fii;.,  Entsch.  b. 
Peitler  X.  157.  28::,  h.  Krall  N.  121,  b.  Czelec  howsky  X.  2S.  h.  (Haser 
u.  Unger  X.  8140,  8148.  -  Virl.  uhriirons  auHi  Entsch.  b.  reif  ler  N.  87.  :^8, 
I'.  rzt'li  (  ho wsky  X.  Cö,  llHl,  worin  di«'  Krklärun<r  des  Indossanten,  iuuh  iibir 
du-  V.  riihnin-s/.  it  hinaus  in  Ubligo  bleiben  zu  wollen,  ab  Wechsel  rech  Lliehc 
liürfjsehiilt  aufgila^>t  wird. 

»«)  Entsch.  b.  Krall  N.  80,  b.  Czclcchowsky  N.  28.  Dies  gUt  selbst- 
vcrstftndlich  nur  zwischen  den  Contrahenten,  Kuntze  a.  a.  0. 
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f )  Wurde  die  weehselrediUiche  Yeijähnuig  dnrch  Klage  unter- 
brochen, 80  richtet  sich  die  Wirkung  einer  nicht  gehörigen  Fort- 
seUnng  des  Processes  nach  den  allgemeinen  Veijfthrangsgmnd- 
Sätzen'*).  Hiebe!  ist  noch  Folgendes  zu  beachten: 

aa)  Wird  ein  condemnatorisches  Urtheil  geschöpft*"),  so  be- 
ginnt voll  dem  Eintiittt»  der  Rechtskraft  (]essell)en  eine  l>esondere 
\' t-rjahrung  für  die  Jiidicatsoblifration,  welclie  nach  fj^emeiurecht- 
lichen  Grundsätzen  in  der  Regel  in  30  Jahren  verjährt ^M. 

bb)  Betreffs  der  Unterbrechung  oder  Hemmung  der  \'erjährung 
durch  die  Anmeldung  im  Concurse  gelten  tUi*  die  Wechselveijäh- 
rang  die  gleichen  Grundsfttze,  wie  für  die  Veijährung  des  bürger- 
lichen Bechts**). 

cc)  Erfolgt  die  Unterbrechnng  durch  Streitverkflndigung,  so 
läuft  die  Verjährung  so  lange  nicht,  als  der  angekilndigte  Rechts- 
streit gehörig  fortgesetzt  wird**).  Unterbleibt  die  ordentliche  Fort- 
führung desselben,  so  wirkt  die  geschehene  Streitverkündignng  eben- 
sowenig verjährend,  wie  die  nicht  fortgesetzte  Klage  selbst.  Mit 
dem  Zeitpunkte,  in  welchem  der  verkündigte  Re(^htsstreit  durch 
Urtheil  entschieden  ist,  läuft  eine  neue  Verjährung  mit  der  gleichen 
Frist  Avie  die  ursprünglich  unterbrochene  gegen  den  Yerkündigei- 
des  Streites**). 

g)  Darüber,  ob  die  Veij&hrung  von  dem  Bichter  von  Amts- 
uregen  zu  berücksichtigen  sei,  besteht  keine  besondere  Torschrift 

in  der  Wechselordnung,  es  gilt  diesfalls  der  allgemeine  Grundsatz, 

BUflchke  W.  R.  807  Note  9  (im  Einxehieii  nicht  gans  richtig),  Kuntze 
a.  a.  0.  318,  Entach.  b.  Peitler  N.  307,  b.  Krall  N.  169  (entgegeageseUt 
Entßch.  b.  Peitler  N.  348,  b.  Krall  X.  «0,  b.  Czel.M-hü  wsky  X.  204).  Ebenso 
gilt  der  Satz  des  bürgerlichen  RcchtSi  da«s  die  Verjährung  durch  eini'  nicht 
erfolgreiche  Klage  nicht  unterbrochen  wird,  Entscb.  b.  Peitler  X.  138,  b.  Krall 
N.  212,  b.  «•z.  lcchowsky  N.  46,  234. 

Drill  eine  wechscirechtliche  Zahlungsaaflage  gleichgestellt  ist,  Peitler  • 
Entsch.  X.  16. 

*»;  Liebe  W.  U.  210,  Keuuud  W.  K.  228  Xote  20,  Wächter  W.K.  4G3, 
Behbein  W.  0.  86  Note  8  c,  Kuntze  a.  a.  0.  311.  A.  M.  Hoff  mann  im 
Arch.  t  W.  B.  12.  362  fg. 

*«)  §.  8  Conc  0. 

^)  Wftchter  W.  K  463,  Kuntze  a.  a.  0.  318. 

")  Hoffmann  a.  a.  0.  360  fg.,  Blaschke  W.  B.  307  Note  9,  gegen 
Thöl  H.  R.  2.  705.  welcher  ohne  Begründung  die  Ansicht  ansspricfat,  dass  da 
die  gewöhnliche  SOjährige  Veigälirungsfirist  laufe. 
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dasB  der  Bkhter  im  Urtheile  der  Veij&hning  nur  über  Einwendiuig: 
von  Seite  der  Partei  zu  berflcksichtigeii  hat^*). 

h)  Eine  Besonderheit  der  wechselrechtlichen  Veijähning:  lieget 
anch  darin,  dass  nach  Art  83  W.  0.  für  die  durch  VeijfthruDg 

erloschene  Wechselforderung  dem  Inhaber  ein  Anspruch  wegen  Be- 
reicherung zusteht,  was  bei  der  gemeinrechtlichen  Verjährung  nicht 
vorkommt. 

B.  Handelsrechtliche  Veriahrung-.  Auch  das  Handels- 
gesetzbuch kennt  einige  besondere  Verjährongsfristen.  Dieselben 
vertheüen  sich  auf  drei  Gruppen  von  Fällen,  zu  welchen  noch  eine 
Bestimmung  des  Genossenschaftsgesetzes  als  vierte  Gruppe  hinzu- 
kommt. Von  diesen  Gruppen  aseichnet  sich  jede  durch  besondere 
Eigenthttmlichkeiten  aus,  soweit  aber  im  Handelsrechte  nichts  Be* 
sonderes  festgesetzt  ist,  gelten  auch  fttr  diese  VeijftbrungsfHsten 
die  Bestimmungen  des  allgemeinen  bürgerlichen  Bechts'*). 

a)  Zunächst  sind  die  Bestimmungen  der  Art.  146 — 149  und 
171  H.  G.  hervorzuheben.  Wird  eine  offene  Handelsgesellschaft 
oder  eine  Commanditgesellschaft  aufgelöst*^),  scheidet  ein  Gesell- 
schafter aus  einer  solchen  Gesellschaft  aus  oder  wird  er  ausge- 
schlossen, so  verjähren  wider  den  Gesellschafter  die  Klagen  wegen 

*'M  Wiichter  W.  H.  4Ö4.  Kiintzc  a.  a.  0.  312,  Knt.sth.  h.  Knill  N.  77, 
NJ,  b.  rzelfchowsky  N.  27,  b.  (ilatirr  u.  Unpcr  N.  3145.  DcigCiLcen  jedoch: 
Zrodlowski  Ver.  14  Note  10  (welcher  übrigens  bemerkt,  dass  diese  Ausnahme 
sich  „im  Grunde"  nicht  rechtferti^ren  lasse),  Entäjh.  b.  Krall  N. 219,  b.  (  zele- 
ehowsky  N.  37, 287.  Die  Berufung  auf  §.  5  der  Minist.  Veiordg.  t.  26.  Jänner 
1860  G.  Z.  62  Uber  das  Verfkhren  in  Wecbselstreitigkeiten  vennng  diese  Ab- 
weichung von  der  Begel  des  bOigerUchen  Bechts  nicht  su  recditfertigen,  denn 
wenn  auch  ein  ZaUungribefiehl  nur  dann  erlassen  werd^  darf,  wenn  kein  Be- 
denken gegen  den  Wechsel  vorliegt,  so  folgt  daraus  dodi  nur,  dass,  wenn  der 
Wechsel  verjährt  zu  sein  scheint,  kein  Zahlungsbefehl  zu  erlassen  ist  (Blase hke 
W.  K.  312  Note  2i.  nicht  aber,  dass  die  Einleitung  des  Verfahrens  Uber  die 
Klaire  überhaupt  zu  verweigern  ist  (dass  über  eine  solche  Klagi*  das  wochsel- 
ri'chilichc  Vertiihren  einzuleiten  ist,  nehmen  an  Blaschke  \V.  H.  312  Note  2, 
Eutüch.  b.  Peitler  N.  lJ)ß,  370,  445,  b.  Czelechowsky  N.  ;U,  108;  während 
EntÄcb,  b.  KruU  N.  219  u.  b.  Czelechowsky  N.  37  die  lüage  a  limine  ab- 
weisen) und  dass  die  Verjährung  berücksichtigt  wird,  wenn  der  Beklagte  sie  im 
Laufe  der  Vertiandlung  nidit  eingewendet  hat  A.  H.  Blaschke  a.  a.  0.,  aUer- 
dings  nicht  in  Harmonie  mit  seinen  sonstigen  AusfUhrungen. 

Ptot.  E.  H.  G.  4636,  Hahn  H.  G.  1.  479,  2.  382,  Puchelt  H.  G.  1. 
277,  2.  291,  435.: 

*')  Auch  durch  Ooncunerttflkung,  Hahn  H.  G.  1.  479;  a.  H.  Puchelt 
H.  ü.  1.  276. 


Digitized  by  Google 


Wirkung  der  Klagenveijäiiruug  uud  aDurmaie  VeijäbruugafiiUc'.  §.  103.  G45 


AnaprAchen  gegen  die  GtoseUflehalt^*)  in  fttnf  Jahren»  es  wftre  denn, 
dass  nach  dem  bttrgerlichen  Reehte  wegen  der  BeschafTenheit  der 

Forderuns:  eine  kürzere  Verjähmngszeit  eintritt.  Auf  diese  Ver- 
jälirung  kann  sich  jedoch  nicht  V»onifen  werden,  sofeni  der  Gläu- 
"big^er  sein»*  Forderung  nur  aus  dem  noch  ung-etheüten  Geseilschalts- 
vennögen  zu  befriedigen  sucht,  Art.  147  H.  G. 

Für  diese  Verjährung  gelten  folgende  Bestimmnngen:  1.  die 
ffin^ährige  Frist  beginnt  mit  dem  Tage,  an  welchem  die  Auflösung 
der  Geseüachaft,  das  Ausscheiden  oder  die  Ausschliessung  des 
seilschafters  in  das  Handelsregister  eingetragen  worden  ist,  oder, 
wenn  die  Forderung  da  noch  nicht  fällig  war,  mit  dem  Zeitpunkte 
ihrer  FftUigkeit,  Art.  146  H.  G.  2.  Unterbrochen  wird  die  Ver- 
jährung nur  durch  Rechtshandlungen,  welche  gegen  den  betreffenden 
Gesellschafter  selbst  gerichtet  sind,  oder,  wenn  sein  Austritt  bei 
Auflösung  der  Gesellschaft  erfolgte,  durch  Reclitshandlnngen  gegen 
die  Liquidatoren,  Art.  148  H.  G.  '^.  Die  Verjährung  ^vi^(l  aus  den 
Giünden  des  tj.  1494  a.  b.  G.  H.  nicht  gehemmt  und  läuft  auch  gegen 
die  begünstigten  Personen  des  §,  1472  in  unveränderter  Weise 
fort,  Art.  149  II.  a,  §.  3(i  Einführungsgesetz  z.  H.  G.*»). 

b)  Die  Bestimmungen  des  Art.  146  H.  G.  gelten  nach  §.  73 
des  G^esetzes  aber  Erwerb*  und  Wirtbschaftsgenossenschaften  vom 
9.  April  1873  R.  G.  Z.  70  auch  für  Klagen  gegen  die  Genossen- 
schafter. Der  Inhalt  des  Haadelflgesetzbuchs  wird  nämlich  in  den 
§§.  73 — 75  nahezu  wörtlich  wiederholt,  nur  finden  sich  folgende 
Modificationen :  1.  Die  Verjährungsfrist  wii'd  mit  zwei  .lahreii  fest- 
gesetzt, 2.  ihr  I.auf  beginnt  mit  dem  Tage  der  Eintragung  der 
Auflösung  oder  tU's  Ausscheidens  in  das  Genossenschafts-  oder  Mit- 
gliedregister; 3.  ausserdem  wird  noch  hinsichtlich  der  kündbaren 
Forderung  ausdrücklich  bemerkt,  dass  für  sie  die  Verjährung  ohne 
Räcksicht  auf  den  Zeitpunkt  der  Fälligkeit  mit  dem  Ausgange  der 
f&r  die  Forderung  bestehenden  Kandigungsfirist  beginnt^). 

*•)  Hielicr  sind  also  nicht  zu  zählen  die  Regressford« :run<^t  ii  der  (tesell- 
sfhafter  freien  einander,  Hahn  H.  ü.  1.  479,  Anschütz  u.  Voiderndorlf 
H.  G.  2.  air.,  l'uchelt  H.  (}.  1.  274. 

*")  Gellt  iu  Folge  dessen  dem  Pflegebefohlenen  die  Klage  gegen  den  Ge- 
Mllfdiftfter  ▼erioieu,  so  gebohrt  ihm  die  EntwhSdigung  von  dem  scfanldtragenden 
Vonniind  oder  Cimtor,  was  in  Art.  149  H.  O.  auadrtteklich  her?orgefaoben  wird. 
Die  anderen  Hemmimg»-  und  Unterbrechnngsarten  gelten  anch  für  diese  Ver- 
Jährnng,  Pnchelt  H.  G.  1.  280. 
S.  oben  §.  108  Note  93. 
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646  Wirkung  der  ElageaTeijahrang  und  anormale  Veq&hmngifäUe.  $.  103. 

c)  Nach  Art.  349  H.  G.  verjähren  Forderungen  aus  dem  handels- 
rechtlichen Distanzkaufe'**)  wegen  physischer  Gewährleistungsmängel 
io  sechs  Monaten  nach  der  Ablieferung  an  den  Käufer.  Damit  wird 
noch  keine  von  §.  933  a.  b.  G.  B.  abweichende  Bestimmung  ge- 
troffen, jedoch  bestehen  für  diese  handelsrechtliche  Yeijährong  Ab- 
vdchnngen  von  den  Veijährangsregeln  des  bürgerlichen  Bechts^ 
1.  sofern  die  Einrede  wegen  solcher  Mängel  bestehen  bleibt,  sobald 
die  Anzeige  des  Maugels  innerhalb  sechs  Monaten  nach  Ablieferung 
an  den  Käufer  ordnungsniässig  abgesendet  worden  ist,  während 
nach  ])ürgerlichein  Keclite  nach  Ablauf  der  Frist  des  ^.  933  Mängel 
auch  einredeweise  nicht  geltend  gemacht  wei-den  können.  2.  Auch 
kann  nach  dem  letzten  Absätze  des  Art.  34U  H.  (i.  die  Haftbar- 
keit des  Käufers  nicht  nui*  auf  kürzere,  sondern  au<'h  auf  längere 
Zeit  festgesetzt  werden.  Im  Fall  eines  Betrages  lässt  sich  übrigens 
die  Bestimmung  des  Art!  349  nicht  geltend  machen,  Art  850  H.  G. 

d)  Die  Klagen  g^n  den  Spediteur  oder  den  Frachtführer 
wegen  gänzlichen  Verlusts  oder  wegen  Vermindemog,  Beschädigung 
oder  verspäteter  Ablieferung  des  Gutes  veijähren  nach  einem  Jahre. 

Die  Verjährung  beginnt  bei  gänzlichem  Verluste  mit  Ablauf 
des  Tages,  an  welcheiii  die  Ablieferung  hätte  bewirkt  werden 
müssen;  iiir  Klagen  wegen  Verminderung,  Beschädigung  oder  ver- 
späteter Ablieferung  mit  dem  Ablaufe  des  Tages,  an  welchem  die 
Ablieferung  geschehen  ist. 

Auch  diese  Verjährung  kann  einredeweise  geltend  gemacht 
werden,  wenn  die  Anzeige  der  betreffenden  Thatsache  an  den  Spe- 
diteur oder  Frachtführer  innerhalb  eines  Jahres  abgesendet  worden  ist 

In  Fällen  des  Betruges  oder  der  Veruntreuung  des  Spediteurs 
oder  Frachtführers  tritt  jedoch  diese  kürzere  Veijährung  nicht  ein**). 


Pttr  PlatEgescbäfte  gelten  die  aUgemeinen  Bestimiiiuiigeii  des  bfliger- 
liehen  Bechts  Aber  die  VeijSbiung,  Thöl  IL  R.  2.  828  fg,,  Puchelt  H.  0. 
2.  290. 

•3)  Art.  a8t>,  408  H.  G. 
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ErtnUungsbereitschaft  II.  344,  lÜiL 
Erfüllungsort  L  224,  203. 
Erfüllunrrsthcorie  L  204 
Erfüllungsversprechcn  L  146,   175.  II. 
283. 

Erklärungszeit  L  ö89. 
Erlass  L  UO^  175,  II.  115,  227,  afii 
Ernstlichkeit  L  2^  528,  II.  Iii 
Error  L  544. 

in  bonitatc  L  5r)2**'. 
^     ..  corpore  L  äüLL 
„     ..  doininio  L  563'^-. 
„     „  personam  L  555 
,.     ,.  qualitäite  L  5lil- 
„  quantitate  L  5fi4 , 
»ubstantia  L  5<>2"\ 
Ersitzung  II.  588'. 

Erwerbs-  u.  Wirthschaftsgcnossenschaft 
II.  Ülä. 

Es.sentialia  conventionis  L  390. 
Eviction  H.  71,  129,  210,  433.  452:  älQ. 

,,       partielle  u.  totale  II.  446. 
p'»sitive  u.  negative  II.  452 
Exceptio  divisionis  II.  2S2*H 

„        iniplenienti  non  secuti  11.407*". 


!  Exceptio  mercis  non  traditae  II.  406**, 
407««. 

j  Exceptio  non  adimplcti  contractus  II. 

10,  Mi'*,  2M=»^  323,  359,  36ö->,  400» 
487,  ßÜß. 

Exceptio  non  rite  adiropleti  contractus 

11.  im 

;  Exceptio  personae  cohaerens  IL  202. 
I  Excusationes  a  mora  II.  330. 
'  Executivprocess  L  354**. 
Expromissio  II.  231^  258  ^ 

Facultas  alternativa  L  184'*.  191". 

519.  II.  422,  QÜIL 
Fahrlässigkeit  II.  l.")4. 
FäUigkcit  U.  323,  392,  551,  fiOL 
Falsa  causa  non  nocet  L  569'. 

demonstratio  non  nocet  L  561*'. 
Feingehalt  L  211. 
Fideicomini.ss.-*chnld  L  18«». 
Fi<leijussio  L  109»«,  II.  2fiü. 
Fideiju.ssor  fideijussoris  U.  282. 
„        indemnitatis  II.  2HH  '^g. 
^        principalis  II.  2^3. 
Huccedaneus  II.  282^ 
Fideipromissio  II.  260. 
Fiscus  II.  filll 
Forderung  L  ü 

höchst  persönliche  U.  177. 
Forderungspfandrecht  II.  219,  3HtL 
Form  L  28,  617,  619,  625,  Ü.  44i  »6» 

124,  294,  325,  567.^ 
Fonn.  gesetzliche  L  025. 

„    gewillkürte  L  (ÜÖ* 
Formalact  II.  86,  äßlL 
Formalvertrag  L  349. 
I  Frachtvertrag  L  40,  122,  II.  193,  filfi. 

Freunde.skauf  II.  418«. 
i  Frist,  richterliche  II.  591. 

Früchte  11.  33vL  331.  358i  361.  123. 
,      457,  47.5. 

'  Früchte,  juristische  L  2ß8. 
Fruchtpapier  II.  2fi. 
Furcht  s.  Zwang. 
Furiosus  L  356. 

Oattungskauf  II.  4fi3. 

GattuufiTssiiche  L  2Ü2. 
j  (Jeben  au  Zahlunsrsstatt  L  36,  52,  131. 
175.  362,  363,  II.  419,  4397462,  äÜl. 

Gefahr  II.  355,  40S,  582. 

Gegenseitiger  Vertrag  s,  Vcrtriur. 
I  Gegenseitigkeit  V.Forderungen  II.  541. 
i  Geheimer  Vorbehalt  L  533. 

Gehilfe  L  369*. 

Geld  L  205. 
„    gesetzliches  L  218. 

Gcldcreditpapier  L  213,  II.  21. 
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Geldpapiere  IL  2ä. 

^  strtife  II.  432,  524. 

„  voUkonimene»  L  218. 

„  wcchseltfeschäft  L  08. 

^  Zahlung  L  287.  II.  885. 

„  zeichen  L  212. 
Gemeinde  II.  (Hl. 
Gemischter  Vortrag  8.  Vertrjig. 
Generi.sche  Obligation  L  170",  198, 

406,  öSL 
Genugthuung  L  ^-^H. 
Genus  L  2ii2. 

Genus  non  perirc  censetur  L  2i)£L 
Oesammtfichuldverhältnis  L 
GeschäftstÜhrung  ohne  Auftrag  II.  368, 

380^'. 

GesclUchaftÄvertrag  L  626^   II.  366, 

403'",  675^  644. 
Gesotzliche  Zinsen  s.  Zinsen. 
Gesiudemietho  L  5(4*". 
(Jewährleistung  L  32G''",  U.  71^  129, 

210,  307-S  397,  415,  433^  40),  510, 

oTt  594,  594^  ^ 
Gewerbemässigkeit  deä  Handelsgeschäfts 

I.  W. 
Gewicht  II.  385. 

Gewinn,  entgangener,  s.  entgangener 

(iewinn. 
Gläubiger  L 

vorzng  s.  Vorzug. 
Gleichartigkeit  L  39*^-'.  II.  MiL 
GlUcksvertnig  II.  419,  4ML 
Goldwährung  L  219,  '^  '^ 
Gottospfennig  L  514*". 
Gränzstroitigkeiten  II.  599. 
Grundhandelsgeschäft  L  4ß. 
Gut  L  L 

Handel.«ge^rhäft  L  47,  II.  4(;9. 

y,  absolute»  u.  relative« 

L  48. 

Handelsgeschäft,  einseitiges  u.  zweisei- 
tiges L  8L  il-  't2()'". 
Handelsgeschäft,  objectives  u.subjectivos 

II.  AiL 

Handelsgo-^ellschaft  L  115,  138",  139 
II.  <i44. 

Handelsniederlassung  L  287,  II.  385. 
Handelssache  L  47. 

Handlungstähigkeit  L  355,  4ß4",  597, 
603,  II.  10^  43i  93j  307,  324^  348, 
377.  48(2,  508 

Handwerk  L  26. 

Hauptschuldner  II.  261. 

Haupt  vertrag  L  319. 

Hemmung  der  Verjährung  L  154 ,  II. 
623.  642,  (jAIL 

Hilfsgeschäft  L  24. 


Hinterlegung  >.  I)eposition. 
Holschnld  II.  346,  3h2. 
Hypothekengeschäft  L  2S. 

Jahr  L  3Ö4. 
Id  quod  interest  L  244. 
Ignorantia  L  544'. 
Immobil iongeschäft  L  77. 
Impossibilium  nulla  obligatio  II.  584. 
luipuber  L  358. 
Imputation  II.  148,  ML 
Incassomandatar  11.  378. 
Individuaiisimngstheorie  L  204". 
Indusstuucnt  II.  116. 

vollständiges  II.  124- 
Infirmirung  L  <>41. 

Inhaberpapier  L  289^  354,  II.  17,  184"", 
223,  383,  460',  509,  531««,  545,  570", 
576.  m^L 

Inhaberpapicr,  unvollkommenes  II.  28, 

4a*^ 

Injurie  II.  638. 
Innominatcontrattt  L 
Intencssion  L  108. 

lnteres.se  L  244i  H-  iMi  iMx  57" 

InteriHillation  II.  323. 

Interusurium  II.  367  \ 

Ipso  jure  corapcnsari  II.  537. 

Irrthum  L  379,  544,  11.  44,  109^  300, 

308.  396.  421.  617. 
Irrthum,  echter  L  546. 

im  (iegenstandc  II.  ÜÜä. 
^      im  Motive  L  bhjL 

in  den  Eigenschaften  L  561. 

der  Identität  L  äüÜ- 
„    „    Person  L  555.  11.  309. 
.,    ..    Quantität  L  564. 
unechter  L  546 
„       wesentlicher  L  5 .54. 
Judicatsobligation  L  290,  U.  319,  632, 

637.  643. 
Juristische  Früchte  L  2öfi. 

Person  L  357,  II.  151,  326 

377,  m. 

Jus  ad  rem  L  4' 
„    e.xigendi  II.  223. 
„    öfterem! i  II.  375. 

Kauf  L  50,  18i,  277»«,  408»»,  434. 
623 ^  II.  322'.  :U3',  369,  403,  419, 
425.  439.  524»",  585»',  586,  Ü4£L 

Kauf  auf  Probe  L  453«». 

Kind  L  355,  II.  150,  322. 

Kirche  H.  tLLL 

Klagenvcrjahruug  L  153,  II.  587. 
Klafflüse  Obligation  L  24,  II.  172,  32A'_\ 

528,  529.  s.  anch  Naturalobligation. 
Korn  L  ilL 
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Körperschaft  II.  flll. 

Kündigung,  Forderung  auf  n.  6öi,  645. 

Ladeschein  H.  26^  88,  94,  m  ' 

Laesio  cnonni^<  (ultra  dimidium)  s.  Ver- 
letzung über  die  Hälfte.  i 

Lagerschein  II.  26,  88,  94^  IDfi. 

Landesfürst  II.  610.  ' 

Landeswährung  L  2 IS.  i 

Lata  culpa  s.  culpa.  ' 

Legatum  nominLs  II.  188,  548*'.  ' 

Legitimatioaspapier  II.  2Ö.  i 

Lehenschuld  L  18*. 

Leihkauf  L  A9ß«,  504*». 

Leihvertrag  L  52,  118*\  168.  183.  322, 
336»«,  II.  350«,  ^  418,  52a»',  567, 
596",  (m 

Leistung  an  Zahlungs.statt  II.  505. 
n      dauernde  und  vorilbcrgehende 
L  16L 

Leistung,  mögliche  u.  unmögliche  L  lfi2x  ' 
„       negative  u.  positive  L  160. 
„       obligatorische  L  2L 
„      theilbare  u.  untlieilbare  L  163. 
II.  ßl2. 

Leistungsunmöglichkeit  L  132.  148. 162, 
190,  204,  239,  400^  IL  34,  331,  534.  | 
.361,  575,  577. 

Leisttmgsunmöglichkeit,  juristische  und 
natürliche  L  lli2. 

Leistungsunmöglichkeit,  objective  und 
subjective  L  162.  401,  bl^  \ 

LeistungsunmögTichkeit,  theilweiae  L 
412,  684,  584L  I 

Leistuiigsunmöglichkeit ,  ursprüngliche 
u.  nachfolgende  L  1 62. 

Leistungsunmöglichkeit,  zeitlich  be- 
stimmte L  293, 

Leistungsuninöglichkeit,  zeitlich  unbe- 
stimmte L  291.  j 

Levis  culpa  s.  culpa. 

Levissima  culpa  s.  culpa. 

Lex  Anastasiana  II:  208 '2. 
„    commissoria  L  623**. 

Liberatorischer  Vertrag  s.  Vertrag. 

Lieferungstheorie  L  2<J4'\ 

Liquidität  L  39",  IL  552. 

Litiscontestation  L  90, 

Litis  denuntiatio  II.  453. 

Lohnvertrag  L  6L  361,  II.  17H,  354, 
404,  419,  465»  50970^6,  eioT"  | 

Lose  L^ÜS. 

Lucrum  rcssans  s.  cntg.ingencr  Gewinn. 

Mahnung  II.  323. 
Mäkler  L  71,  II.  263 
MalcficiumTr.  143. 

Mandat  L118, 168.  429,  440,  IL  379, 402. 


Mandatum  alicni  gratia  L  430**. 

qualificAtum  L 109»-,  IL  260\ 
Mängel  n.  466,  53L 
Marktpreis  L  251. 
Ma.ss  IL  385. 
Massakosten  IL  422. 
Massasehulden  II.  42ß* 
Massiges  Versehen  s,  Versehen. 
Mehrheitstheorie  L  96«. 
Metallgeld  L  2UI 
Metallwerth  1  228. 
Metus  L  536. 

„     causam  dans  L  542'*'. 

„     incidens  L  542 
reverentialis  L  540 
Miethe  s.  Bestandvertrag. 
Militärperson  L  367"«,  398,  IL  93. 
Minderjährigkeit  L  358,  IL  321',  023. 
Minor  L  358. 
Missverständnis  L  574. 
Mitbürge  II.  2SL 

Mitglieder  eines  Gerichtshofes  L  122. 
Modus  L  495". 
Monat  L  301. 
Blora  s.  Verzug. 

,.    accipiendi  u.  solvendi  s.  Verzug. 

„    creditoris  u.  dcbitoris  s.  Verzug. 

^    ex  persona  u.  ex  re  II.  323 

„    objective  IL  32L 

„    .subjective  II.  320. 
Bfulcta  conventionalis  L  509, 
Münze  L  21],  II.  m 
Münzfuss  L  21L 
Mttnzveränderung  L  231,  241. 
MutbwiUe  L  264,  IL  IM* 

Nachbürge  IL  2S2. 

Nativität  der  Klage  II.  321',  602. 

Naturalcomputation  L  296. 

Naturalia  conventionis  L  391. 

Naturalobligation  L  24,  364  *\ 

Nebenbestimmung  L  450,  486.  629. 

Nebengeschäfte  aes  Handels  L  49,  73, 

Nebenrechte  L  270,  IL  199,  2507532. 

Nebensache  II.  3fi!L 

Nebenvertrag  L  319. 

Negatives  Vertragsinteresse  L  547 

Negligentia  II.  155. 

Negotiorum  gestio  s.  Geschäftsführung 

ohne  .\uftrag. 
Negotium  L  310. 

büateralis  u.nnilateralisLälL 

„       claudicans  L  365,  II.  3'o. 

„       nullum  L  637 
Nennwerth  L  2iiL 
Neuerungsvertrag  II.  512*. 
Nichtigkeit  L  üüß. 
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Nichtigkeit,  absolute  L  ß3(>,  «42. 

relative  L  t>:^L  ß43. 
NiesHbrauch,  Einräumung  detis.  II.  210. 
Notar  L  m 
Notariatnact  L  62&. 
NoTation  L  36,         175,  363,  464.  II. 

6£  119,  227,  23L  -^l««,  340''^VoOG, 

512. 

Novation,  cumulative  II.  618,  530  *\ 
„       nothwendige  II.  öliL 
„       privative  II.  518. 

Novatio  «implex  IL  51*> 

Novation« vertrag,  .Mpecifi-noher  II.  ü2fi» 

Nudum  pactum  L  j2äL 

Nuntius  L  322. 

Oblat  L  m 
Oblation  U.  340,  ML 
Oblicratio  L  4. 

„       bilateralis  L  03. 
„       civilis  L  2iL 
p       natumlis  L  20. 
nnilateralis  L  ^ 
Obligation,   alternative  s.  Alternative 

Obligation. 
Obligation,  einseitige  L  83^  II.  5Ö2. 
„        gemeinrechtliche  L 
„        generi.Hchcs.üeueri.sche  Obli- 
gation. 

Obligation,  handelsrechtliche  L  ^ 
„        uneigcntliche  L  26*. 
„        unvollkommene  L  2a. 
2        vollkommene  L  25^ 

zweiseitige  L  83,  II,  582. 

Oblitcrirung  II.  ÖL 

Offerent  L  ÖSÜ 

Offerte  L  580. 

Officiabsinsen  L  27l''\ 

Ohne  Obligo  L  581«,  II.  113. 

Omnis  culpa  II.  156 

Ordrepapier  L  289,  354;  II.  82,  184  "\ 
223  .  3a3  ,  460>,  509^  Ö3T>,  545, 
■o7(>"."576. 

Ort  der  Leistung  L  282,  n.  383,  550«'. 

Oestcrreichiischc  Wiihrung  L  22iL 

Pacht  s.  Bestandvertrag. 
Pactio  L  -iL 
Pactum  L  HTL  328. 

arrhalc  L  501. 
de  cambiando  II.  äSL 
„  contrahendo  L  496,  616,  II. 

445*'. 

Pactum  de  non  petendo  L  140,  144"', 
IL  Ö66. 

Pactum  de  non  praestanda  evictione  II. 
4.'>8'". 

Pactum  de  subarrhando  L  501. 


rt 
» 


Pactum  fiduciae  L  503  *\ 

nudum  s.  nudum  pactum. 
Papiergeld  II.  20, 
Pau-sch  und  Bogen  II.  458. 
Pecunia  L  2<  )5. 
Pendenztheorie  II.  48«.  ' 
Periculum  II.  582«*. 
Perpetuarc  obligationem  II.  335  ^. 
Personifirationstheorie  II.  99. 
Persönliches  Sachenrecht  L  4". 
Pertinenzien  II.  367. 
Pfandvertrag  L42,  52.  3>0'\  323.  326*», 
336 »«,  397, 5r>4 ■^,11.  219,419,441,  5331 
PollicitÄtion  II.  2'. 
Post  L  123. 

Posterior  mora  nocet  IL  349**. 
Präduöivfrist  IL  589",  590'»,  692, 596, 

618. 6i8'*>»,  620»»*,  fiasr^ 

Präjudicialklage  II.  601«. 
Pracscriptio  oonvcntionalis  iL  622"*. 
PrÄsentationstheorie  II.  48«. 
Preis,  ausserordentlicher  u.  ordentlicher 

L  2M»«. 
Preisgebung  IL  639. 
Principalintervention  II.  258,  545, 
Privatdelict  IL  lliL 
Privilegium  IL  201.  255,  534. 

causae  iL  2liL 
„        exigendi  II.  201^  431«'*. 
B        handelsrechtliches  II.  203. 
^        personae  II.  201. 

profmsualisches  IL  2ÜL 
IL  591'«. 
L  120** 


Processfristen 
kosten 


„     Zinsen  L  274  *\ 
Procuraiudossament  IL  IQQ    1 16  122*"*. 
Promessengeschäft  L  626. 
Protestatio  facto  contraria  L  622»» 
Protestation  L  622. 

Provocatio   ex   lege  si  contendat  IL 

278"«. 
Proxeneta  L  369*. 
Punctationen  L  618. 
Pupillus  L  35Ö. 
Purgatio  morae  IL  341"*«. 

Quantitäten  L  202. 
Quasicontract  L  «U)8. 
Qui  tacet  consentire  videtur  L  624  *\ 
Quittung  IL  517«',  568. 
Quod  transmissibile  id  est  cessibile  LL 
177. 

(iuota  litis  L  396". 

Realgläubiger  II.  426. 
llealisirungsthcorie  L  606". 
Ueallasten  L  12. 
Kealoblatiou  IL  34i 
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Realvertrag  L 
Rechtsgeschäft  L  MSL 

„  einseitiges  L  311. 

„  zweiseitiges  L  SIL 

Rccognitivvertrag  IL 
Rectaindossament  iL  üLL 

„    papier  IL  2^ 
Regress  L  155.  175,  180,  IL  200,  278. 

Relatives  Recht  L  IfL 

Rcinedium  L  21 1 

Renten  IL  431^  iilSh 

Reservatio  mentalis  L  533. 

Resolutivbedingung  L  455. 

Res,  quae  pondere  nnmcro  nicnsura  con- 

stant  L 
Retractrecht  L  17"». 
Reugeld  L  MiL 
Rcus  L  ^ 

Richtigkeit  L  39»«,  IL  2i(L 
Kückburge  IL  ^Öd, 
Rückforderungsberechtigte  IL  42^ 
Rückstellungsvertrag  L  320,  322^  324, 
II.  m 

Rückverkaufsrecht  IL  180^  574,  605. 
Rückziehung  der  Bedingung  L  4ßL 
Kühen  der  Ausübung  des  Rechte?  IL 
57^  IQL 

Sachwerth  L  251,  IL  333. 
Schaden  L  HH,  2iiL 

j,      dirccter  L  249. 

„      eingetretener  L 

jj      indirectcr  L  249. 

„      künftiger  L  2A(L 

„      mittelbarer  L  249 

a      negativer  L  2  IS. 

„      positiver  L  248. 

a      unmittelbarer  L  249. 

n      wirklicher  L 
Schadener«atz  L  244,  IL  ü3ß. 
Schadenfreude  L  264,  IL  iäL 
Scheidemünze  L  2LL  222,  22L 
Scheinbedingung  L  473. 
Scheingiro  II.  10^>- 

Schenkung  L  38^  277=«»,  320,  361, 626, 
642  '«*,  iL  184,  213"»,  432,  442.  465, 
569.  574.  617. 

Schiedsvertrag  L  626. 

Schiffer  L  1^ 

Schimpf  und  Schaden  IL  163. 
Schlagschatz  L  liLL 
Schnierzcngeld  IL  161,  574. 
Schrott  L  2LL 
Schuld  L 

Schuldabcrkonntnis  EL  285". 
Schuldancrkounung  iL  2Üä. 
Si  buld(  rla.ss  s.  Erlass. 


I  Schulderneuemng  u.  Schuldneuerung  II. 
.  512». 

Schuldner  L  L 
j        „     Verzug  B,  Verzug. 
'  Schuldschein  L  8L  3,54^,  IL  296,  ijß«. 

Schuldübcruahme  L  433^  II.  228,  ä76. 
;  Schuldvertrag  L  iilfi. 

Schuld  Verwandlung  iL  525*". 

Schweigen  L  ß2L 

Seeiißsecuranzpolizze  IL  88,  9^ 
I  Selbsthilfeverkauf  II.  3.')9. 

Senatusconsultum  Velleiannm  IL  263 

Separatisten  ex  jure  crediti  iL  426". 

„    doniinii  IL  424*. 
'  Sequester  IL  488,  4M. 

Silberwährung  L  2üL 

Simulation  L  529,  63L  IL  109. 

Singularsuccession  11  66,  170,  233,  542. 

Solidarobligation  L  84. 

„  active  L  84,  12ä. 

passive  L  84,  12L 

Solutio  iL  374". 

Solutionis  causa  adjectus  IL  379 *\ 
Sparcassebuch  L  55«',  IL  30,  612,  635. 
Spediteur  L  40,  69,  iL  fillL 
Spiel  L  2L  S77IT743. 
Sponsio  LL  2m, 
Staatsgeld  L  218. 
Staatüpapiere  L  iL 
Staatspapiergeld  L  222. 
Stellvertretung  L  368,  IL  10,325, 375,378. 

directe  L  384'«. 
'  indirectc  L  384*'. 

juristische  L  37.3. 
„  mittelbare  L  384 

„  natürliche  L  369. 

unmittelbare  L  384  *\ 
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